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RESUMO

Esta dissertacdo avaliou o papel assumido pelo Supremo Tribunal Federal e a qualidade da
decisdo conjunta da ADPF 132 e da ADI 4.277, em que a unido homoafetiva foi reconhecida,
por unanimidade, como entidade familiar, sendo-lhe estendido o regime de unido estavel na
exata forma como é regulado pelos artigos 226, 83°, da Constituicdo Federal, e 1.723 do
Cadigo Civil. O marco teorico utilizado foi a teoria de Robert Alexy, complementado pelas
obras de Alexandre Trivisonno, Luis Roberto Barroso e José Reinaldo Lopes. O enfoque
principal dado pela pesquisa foi uma analise critica da argumentacdo juridica que
fundamentou o caso e da funcdo exercida pela corte frente a expectativa social e aos limites
constitucionais. Fez-se uma contextualizagdo histérica e comparativa da situacdo dos direitos
dos homossexuais no Brasil, avaliando o sucesso do movimento homossexual em sua
campanha pelo reposicionamento das identidades homossexuais na cultura e, por meio dela,
na politica e no direito. Analisaram-se 0s principais argumentos utilizados pelos ministros do
STF; distinguiu-se a tese prevalente (interpretacdo extensiva) da tese dissidente (integracdo de
lacuna por analogia); e avaliou-se a qualidade técnica da decisdo. Avaliou-se o papel
representado pelo STF e sua contribuicdo para o equilibrio entre Judiciario e Legislativo.
Concluiu-se que tém sido bem sucedidos os esfor¢gos do movimento homossexual em sua
busca por reconhecimento e igualdade e que a decisdo tomada pelo STF foi um avango
civilizatorio que aprimorou a democracia brasileira. Concluiu-se também que a tese da
integracdo por analogia seria uma solu¢do mais equilibrada para o caso, na medida em que
reconheceria 0s mesmos direitos substanciais da unido estavel as relaces homoafetivas sem
alterar profundamente a dindmica constitucional estabelecida pela jurisprudéncia da corte
(ADI 815-3). A tese da interpretacdo extensiva adotada pelo STF também seria razoavelmente
defensavel, mas a fundamentacao efetivamente apresentada pelos ministros ndo foi suficiente
para superar a carga argumentativa imposta para alteracdo de designio do Constituinte
originario expresso clara e inequivocamente. A auséncia de motivacdo satisfatoria indicou
uma exacerbagéo da discricionariedade do STF e uma invasdo na competéncia do legislador.
Apesar do inequivoco avango civilizatorio, o papel ativista, da forma como foi assumido
expressamente pela corte, afetou negativamente o equilibrio institucional e deixou como

heranga jurisprudencial uma consideravel margem a arbitrariedade e ao subjetivismo.

Palavras-chave: Direito. Controle de constitucionalidade. Ponderacdo. UniGes homoafetivas.



ABSTRACT

This dissertation assessed the role played by the Brazilian Supreme Court (STF) and the
quality of the judicial review, requested through ADPF 132 and ADI 4.277, in which the court
unanimously recognized same-sex unions as legal, under the articles 226, 83°, of the Federal
Constitution, and 1.723 of the Civil Code. Robert Alexy theory of the constitutional rights and
legal discourse was used as main theoretical reference, complemented by the works of
Trivisonno, Barroso and Lopes. The study focused the review of the legal arguments
presented to and by the court and also of the role played by court considering the social
expectations and constitutional boundaries involved. A historical and comparative
background of the condition of gay rights in Brazil was established, assessing the success of
the organized homosexual movement in reinterpreting the position and the identity of the
group in the Brazilian culture, which generated relevant legal and political impacts. The main
arguments presented by the Court were thoroughly analyzed; a distinction was made between
the (winning) “extensive interpretation thesis” and the (dissident) “gap integration by analogy
thesis”; and level of rationality of the decision was evaluated. The role played by the STF and
how it affected the balance between the Judicial branch and the Legislative branch were
analyzed. The study concluded that the efforts of the organized homosexual groups have been
successful in its campaign for recognition and equality, and also that the adjudication
rendered by the Supreme Court represented a great democratic achievement. It also concluded
that the “gap integration by analogy thesis” would be a more reasonable solution for the case,
because it would still recognize the same substantial rights to the same-sex unions, without
interfering profoundly with the “constitutional dynamics” strongly expressed in the
precedents of the Court, especially in the ADI 815-3. The “extensive interpretation thesis”,
adopted by the Court, would also be reasonably defensible, but the arguments effectively
presented to support it were not enough to overcome the heavy argumentative burden imposed
over the judicial review by clear and irrefutable determinations of the original creators of the
Brazilian Constitution. Such absence of sufficient reasons in support of the decision made
indicate that the Court invaded the area of discretion of the legislator. Finally, despite the
unquestionable legal advance that the decision promoted regarding equality and recognition of
a minority, the activist role declaredly assumed by the Court affected the institutional balance

negatively and left a dangerous legacy of arbitrariness and judicial subjectivity.

Keywords: Law. Judicial review. Balancing. Same-sex unions.
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1 INTRODUCAO

O objeto desta dissertacdo é a decisdo conjunta tomada pelo Supremo Tribunal
Federal na Arguicdo de Preceito Fundamental n° 132 e na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.277, em que a unido homoafetiva foi reconhecida, por
unanimidade, como entidade familiar, sendo-lhe estendido o regime de unido estavel, na exata
forma como foi regulado pelos artigos 226, §3°, da Constituicdo Federal, e 1.723 do Codigo

Civil brasileiro.

A decisdo tomada pelo STF teve extrema importancia para a consolidacdo dos
direitos dos homossexuais no Brasil, foi ao encontro das reformas legislativas que tém sido
promovidas nas grandes democracias do ocidente e trouxe varias consequéncias para o

sistema juridico nacional, as quais foram abordadas neste trabalho.

O marco tedrico utilizado para a anélise da deciséo e de sua fundamentagéo foi
a teoria de Robert Alexy, filésofo do direito da Universidade de Kiel, conhecido
principalmente por suas monumentais obras em teoria da argumentacdo juridica e em direitos
fundamentais. Utilizaram-se também, como importante teoria complementar, as obras de Luis
Roberto Barroso, José Reinaldo de Lima Lopes e, especialmente, de Alexandre Travessoni

Gomes Trivisonno sobre 0 caso.

O texto foi dividido em trés secBes cujas perspectivas metodoldgicas tém
natureza predominantemente distinta, respectivamente: empirica, analitica e normativa. As
diferentes perspectivas adotadas em cada uma das se¢des tém uma funcdo narrativa retomada
na conclusdo do trabalho. A pesquisa como um todo, tem um carater empirico, até porque se
trata de estudo pontual de um caso concreto da jurisprudéncia brasileira. Mesmo assim,
acredita-se que a leitura sobre a obra de Robert Alexy permitird alcancar conclusdes

normativas importantes para a dogmatica juridica brasileira.

Na primeira parte do estudo, eminentemente empirica, fez-se uma
contextualizagéo historica e comparativa da situacdo dos direitos dos homossexuais no Brasil,
recorrendo especialmente aos trabalhos de Anderson Ferrari, Neil Franco, Silvano Bomfim,
Luiz Mott e, principalmente, Leonardo Antdnio Soares e Manuela Felicissimo. Deu-se um
enfoque especial aos valores herdados da tradicdo romano-cristd ocidental e aos discursos

midiaticos sobre a teméatica da homossexualidade que influenciaram a sociedade brasileira no
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periodo. Em suma, tentou-se contar de forma breve, mas ndo rasa, a historia da
homossexualidade no ocidente e no Brasil que antecede o acérddo do STF, especialmente o
reposicionamento da identidade homossexual no campo da cultura e, por meio dela, na

politica e no direito.

Na segunda parte, marcantemente analitica, recorreu-se ao trabalho de
Alexandre Trivisonno, que ja lancara méo da teoria de Robert Alexy para dissecar, no caso
estudado, os principais argumentos utilizados pelos ministros do STF em sua fundamentacéo
e para avaliar a qualidade da decisdo. Contrap6s-se a analise de Trivisonno aos estudos de
Luis Roberto Barroso e José Reinaldo de Lima Lopes sobre a tematica, os quais influenciaram
profundamente o caso estudado, sendo reiteradamente utilizados, tanto pelos propositores das

acOes constitucionais, como pelos ministros do STF em suas motivacdes.

Em seguida, na terceira secdo do trabalho, fez-se uma reflexdo de cunho
essencialmente normativo sobre a atuacdo dos juizes e sua relagdo com a equidade. Buscou-
se, por meio de uma abordagem critica, por em perspectiva a decisdo tomada pelo STF e suas
consequéncias, avaliando a funcdo de uma corte constitucional e a rigidez da fronteira entre o

Judiciério e o Legislativo no controle de constitucionalidade.

Este estudo foi o resultado de uma série de pesquisas, que foram sendo
encadeadas desde a graduacdo, sobre a obra de Robert Alexy e sobre a relagdo entre o
discurso juridico e o discurso pratico-geral, especialmente por meio da analise de argumentos
utilizados na fundamentacdo da jurisprudéncia constitucional brasileira. Estudou-se, por
exemplo, em Monografia de conclusdo de curso (RIBEIRO NETO, 2009), a deciséo do STF
na ADPF 153, que recepcionou a Lei da Anistia de 1979, reconhecendo sua
constitucionalidade. O aprendizado adquirido a partir da execucdo daquele trabalho foi
principalmente metodoldgico. O enfoque dado entdo fora quase exclusivamente analitico e

resultara em um texto vasto, macante e até raso como relato histérico e leitura critica.

Buscou-se, com esta dissertacdo, superar tais limitagdes e deixar uma
contribuicdo efetiva e acessivel a teoria juridica, no minimo sob a forma de um testemunho
das impressbes que o contexto histérico vivido pessoalmente deixou quanto a relacdo da
sociedade, do universo juridico e do corpo universitario com a homossexualidade e com as
reivindicacdes dos homossexuais por direitos. O tempo no qual foi tomada a decisdo do STF
foi vivido pessoalmente e essa relagdo subjetiva certamente influenciou e até inspirou as

interpretacdes presentes neste trabalho.
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Em parte porque ja se aprofundou a teoria de Alexy em trabalho anterior e em
parte por uma opcao metodologica, absteve-se de fazer novo apanhado de todo arcabouco
teorico utilizado para embasar a pesquisa, especialmente porque isso tem sido feito de forma
habil e consistente por outros pesquisadores, como o proprio Alexandre Trivisonno (2013 e
2014), Thomas Bustamante (2005 e 2010) e Mhardoqueu Franga (2015). Indica-se também,
nesse sentido, a leitura direta de obras recentes e bastante didaticas de Robert Alexy (2005a,
2009, 2014a e 2014b).

O enfoque principal dado por essa pesquisa foi o caso analisado, assumindo-se
como propdsito metodoldgico a tarefa de dar uma maior concretude ao estudo e vida a
integracdo entre teoria e realidade. Entende-se que a ilustracdo feita do contexto no qual foi
tomada a decisdo da ADPF 132 ficou ainda mais completa e fidedigna porque se recorreu,
como referéncia tedrica complementar, a obras doutrinérias produzidas logo antes, durante ou

logo depois do julgamento.

Por fim, revela-se uma tendéncia do pesquisador em favor do mérito da
decisdo e até mesmo além dela: a favor da extensdo de todos os direitos familiares aos
homossexuais, inclusive quanto ao casamento e a indistinta ado¢do de criancas por casais
gays. E importante que o leitor leve essa inclinagdo subjetiva em consideracdo ao ler este
trabalho, de forma a corrigir as distor¢cdes que acabam escapulindo, apesar de todo o esmero

na busca pela objetivacdo cientifica do conhecimento produzido.
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2 UNIOES HOMOAFETIVAS NO BRASIL E O JULGAMENTO NO STF

A decisdo conjunta da ADPF 132 e da ADI 4.277, pelo STF, em maio de 2011,
a qual reconheceu a unido homoafetiva como instituto juridico, € um emblema histérico e
juridico da conquista de direitos, de espaco e de reconhecimento pelos homossexuais no
Brasil, que simboliza o &pice de uma longa e &rdua revolucdo de valores intensificada

principalmente desde as décadas de 70 e 80 do século XX.

No dia 27 de fevereiro de 2008, foi protocolada a Arguicdo de Preceito
Fundamental n® 132, assinada pelo Governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, e pela
Procuradora-Geral do Estado, Llcia Léa Guimardes Tavares. O Governador se insurgiu contra
a recusa do judiciario estadual em reconhecer os beneficios trabalhistas e previdenciarios
previstos nos artigos 19, Il e V, e 33, ambos do Decreto-lei estadual n® 220/75. A acao
pleiteava (i) o reconhecimento de que o regime juridico das unibes estaveis tambem deve se
aplicar as unibes homoafetivas; (ii) interpretacdo conforme a CF dos arts. 19, 1l e V, e 33,
ambos do Decreto-lei estadual n°® 220 de 1975, em ordem a assegurar os beneficios ali
previstos aos parceiros de uniées homoafetivas estaveis e (iii) a declaracdo de que as decisdes
judiciais que se orientam em sentido contrario ao propugnado na inicial violam preceitos
fundamentais (BRASIL, 2011). A ag&o pedia, residualmente, que, caso se entendesse pelo néo
cabimento da ADPF, deveria ser recebida como ADI e se estendesse o pleito também a
interpretacdo conforme do art. 1.723 do Cadigo Civil de 2002, que define o regime juridico da
unido estavel: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o

objetivo de constitui¢do de familia”. A a¢do foi distribuida para o Min. Carlos Ayres Britto.

A Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (ALERJ) se manifestou
nos autos, em 09 de maio de 2008, alegando perda parcial do objeto da acdo e apontando que
ja fora promulgada a Lei Estadual 5.034 de 2007, cujo projeto de lei fora apresentado pelo
proprio arguente, alterando o texto da lei que ensejou a ADPF 132 e equiparando as parcerias
homoafetivas as unides estaveis heterossexuais para fins de reconhecimento de direitos

previdenciarios.

O Advogado-Geral da Unido (AGU), José Antonio Dias Toffoli, se manifestou
nos autos no dia 06 de junho de 2008, suscitando uma davida quanto a legitimidade do

Governador do Estado do Rio de Janeiro para estender a argui¢cdo a todos os estados da
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federagdo, mas concordando parcialmente com o mérito, considerada a perda parcial do
objeto apontada pela ALERJ.

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR), representada Deborah Macedo
Duprat de Britto Pereira, manifestou-se nos autos da agdo, no dia 02 de julho de 2009,
defendendo que o Governador do Rio de Janeiro teria, sim, legitimidade para arguir a
aplicacdo inconstitucional dos preceitos fundamentais por tribunais de outros estados.
Segundo ela, a auséncia de pertinéncia tematica suscitada pelo AGU néo seria procedente,
pois ndo importa avaliar se ha afetacdo aos interesses do estado-membro, mas se a matéria é
de sua competéncia, como de fato é: a CF partilha competéncias comuns para "zelar pela
guarda da Constituicdo, das leis e das instituicGes democraticas" (art. 24, I, CF) e para
"combater [...] os fatores de marginalizagdo, promovendo a integragdo social dos

desfavorecidos" (art. 24, X, CF).

A PGR concordou integralmente com o mérito da acdo e pleiteou a declaracao
de obrigatoriedade do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, com
requisitos idénticos aos da unido estavel — reafirmados os mesmos direitos e deveres das
uniBes estaveis heterossexuais. Ao invés de dar suporte ao pedido residual de recebimento da
ADPF como ADI, a PGR protocolou, em 22 de julho de 2009 (apenas vinte dias depois de sua
manifestacdo nos autos da ADPF 132), a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277,
baseando-se em parecer do entdo professor titular de direito constitucional da Universidade
Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), Luis Roberto Barroso, e trazendo o0s autos a representacao
de varias organizacGes que representam 0 movimento gay e lutam por direitos dos
homossexuais no Brasil. A PGR apontou como principal obstaculo: o art. 226, §3°, da CF, que
praticamente reitera o texto do questionado artigo 1.723 do CC: “Para efeito da protegdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. Defendeu-se que a resposta deveria ser a
preservacdo da regra constitucional, aplicando-a por analogia aos relacionamentos
homoafetivos e interpretando conforme o texto do artigo art. 1.723 do cddigo civil. A ADI

proposta pela PGR foi distribuida para a Min. Ellen Gracie, em 03 de agosto de 2009.

A Presidente da Republica, Dilma Rousseff, também se manifestou em favor
da acdo, por meio de peticdo assinada pelo Advogado da Unido Rogério Marcos de Jesus
Santos, em 07 de agosto de 2009. A Cémara dos Deputados, por meio de manifestacdo

assinada por seu presidente, o Deputado Michel Temer, se absteve de informar o processo.
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O Senado Federal, por sua vez, em peticdo encaminhada pelo presidente do
Congresso Nacional, o Senador José Sarney, e assinada pelo Advogado do Senado Federal,
Asael Souza, e pelo Advogado-Geral do Senado Federal, Luiz Fernando Bandeira, sustentou a
inexisténcia de inconstitucionalidade do art. 1.723 do CC, cujo texto corresponderia
inequivocamente ao da regra constitucional encontrada no 83° do art. 226, da CF. Alegou
principalmente que é vedada pela propria jurisprudéncia do STF a declaracdo de
inconstitucionalidade de dispositivos constitucionais originais. O Senado defendeu que
somente o legislador poderia estender & unido homoafetiva o regime juridico da unido estéavel,
devendo o judiciario, no maximo, reconhecé-la como entidade propria, distinta da familiar,
ainda que objeto de igual protecdo do Estado por meio de tratamento analdgico aplicado em

cada caso concreto, até onde exista identidade de matéria com a unido estavel heterossexual.

O Advogado-Geral da Unido, Dias Toffoli, se manifestou uma vez mais, dessa
vez em relacdo a ADI movida pela PGR. Posicionou-se pela procedéncia dos pedidos,
especialmente em favor da interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 1.723 do CC, de
forma a contemplar, no conceito de entidade familiar, a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, desde que atendidos 0s mesmos requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel

entre homem e mulher.

O ingresso dos seguintes amici curiae foi acatado no processo: Conectas
Direitos Humanos; Escritorio de Direitos Humanos do Estado de Minas Gerais; Grupo Gay da
Bahia (GGB); Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS); Grupo de Estudos
em Direito Internacional da Universidade Federal de Minas Gerais (GEDI-UFMG); Centro de
Referéncia de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros do Estado
de Minas Gerais (Centro de Referéncia GLBTT); Centro de Luta pela Livre Orientacdo
Sexual; Associacdo de Travestis e Transexuais de Minas Gerais (ASSTRAV); Grupo Arco-
iris de Conscientizacdo Homossexual; Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (ABGLT); Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM);
Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP); Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB); Associacédo de Incentivo & Educacéo e Saude do Estado de S&o Paulo; e Associagdo
Eduardo Banks.

No dia 02 de marco de 2011 o processo foi encaminhado a Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal com o objetivo de que fossem os autos redistribuidos, por

prevencdo, ao relator da ADPF 132, Min. Ayres Britto. Fundando-se na coincidéncia de
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objetos das a¢des, a ADI 4.277 foi, assim, redistribuida para o relator da ADPF 132, em 11 de
marco de 2011.

O julgamento ocorreu nas sessdes dos dias 04 e 05 de maio de 2011 e a decisédo
foi unanime em favor da extensao do regime juridico da unido estavel as uniées homoafetivas.
Decidiu-se pela perda parcial de objeto da ADPF e pelo recebimento, na parte remanescente,
como ADI. Julgaram-se conjuntamente as duas acfes em razdo da convergéncia de objetos
entre acOes de natureza abstrata. Declarou-se que o significado do termo “familia” na
Constituicdo Federal ndo advém de concepcbes ortodoxas e que o direito subjetivo de
constitui-la ndo pode ser interpretado de forma reducionista. Nos termos do acérdéo:

O caput do art. 226 confere & familia, base da sociedade, especial prote¢do
do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando
se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formacdo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituigdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relacdo tricotbmica (BRASIL, 2011, p. 2335).

Julgou-se imprescindivel, para a manutencdo da isonomia entre homossexuais
e heterossexuais, interpretar a regra constitucional, em sua referéncia a composicdo dos casais
por homem e mulher, como mera énfase protetiva as mulheres, em referéncia a sua recém-
conquistada posicdo de igualdade frente ao homem. Qualquer interpretacdo que conclua pela

hierarquizacao entre os géneros humanos feriria o principio da igualdade.

Interpretou-se conforme a Constituicdo o art. 1.723 do CC, reconhecendo a
unido homoafetiva como familia e dando procedéncia as a¢des. Excluiu-se expressamente do
dispositivo “qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que € de ser feito

segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido estdvel heteroafetiva”

(Ibid., p. 2336).

Apesar de a deciséo ter sido tomada por unanimidade entre 0s nove ministros
que participaram do julgamento, houve divergéncias laterais quanto a fundamentacdo do
acérddo. Enquanto os Min. Luiz Fux, Carmen Ldcia, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e
Celso de Mello acompanharam o relator em sua leitura de que a Constituicdo ja
regulamentava positivamente a matéria e tinha a interpretacdo de que €& obrigatorio o

reconhecimento da unido homoafetiva como Unica sistemicamente possivel; os Min. Ricardo
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Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso entenderam que haveria uma lacuna na
Constituicdo, a qual somente poderia ser resolvida por meio de integracdo por analogia
(TRIVISONNO, 2013, p. 204).

A decisdo do STF foi eloquente em sua afirmacdo da inexisténcia de distin¢éo
legal vélida entre os casais heterossexuais e 0s homossexuais. O paragrafo terceiro do ja
referido art. 226 da CF estabelece que a lei deve facilitar a conversdo em casamento. Pedidos
de reconhecimento de unido estavel de casais do mesmo sexo e sua conseguinte conversao em
casamento comecaram a pipocar pelos cartérios de todo o pais, muitos dos quais efetuaram o
conversdo. Entretanto, o entendimento ndo foi unénime e a maior parte dos cartorios nacionais

hesitou perante a novidade ou rejeitou inteiramente a possibilidade legal.

Com o objetivo de homogeneizar a aplicacdo da lei pelos cartérios, em 14 de
maio de 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), entdo presidido pelo Min. Joaquim
Barbosa, aprovou resolucdo proposta pelo préprio presidente por meio da qual passou a ser
obrigatdria a conversao da unido estavel homoafetiva em casamento pelos cartérios de todo o
pais. Determinou a resolu¢do que: “é vedada as autoridades competentes a recusa de
habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento
entre pessoas de mesmo sexo” (RECONDO, 2013). A resolugdo foi aprovada por quatorze
votos a um. Apenas a conselheira Maria Cristina Peduzzi votou contra a medida. O
subprocurador da RepuUblica, Francisco de Assis Sanseverino, também se posicionou
contrariamente a decisdo e citou os votos dos ministros Gilmar Mendes e Ricardo
Lewandowski, que, apesar de favordveis ao reconhecimento da unido homoafetiva, deixaram

claro que a deciséo ndo legalizava o casamento (Ibid.).

Hé& alguns dias, a resolucdo do CNJ completou dois anos. Segundo o jornal
Estado de Sdo Paulo, foi registrada a realizacdo de 3,7 mil casamentos entre pessoas do
mesmo sexo desde sua entrada em vigor, em 16 de maio de 2013, dois dias depois de sua
aprovacdo. Sao Paulo foi o estado lider em numero de registros de casamento, com 1.945.
Desse numero, 897 foram unides entre homens e 1.048, entre mulheres. O Unico estado a ndo
registrar casamentos entre pessoas do mesmo sexo no periodo foi o Acre. Em Minas Gerais
foram 209 casamentos, no Rio 211 e no Distrito Federal 245 (BRASIL REALIZOU, 2015).

As demandas homossexuais por mais direitos, tratadas pelo STF na decisdo

referida, também foram enfrentada pelas cortes constitucionais e pelos Legislativos de outros
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paises do mundo. As principais democracias do ocidente abordaram de forma semelhante,

mesmo que em sua maioria absoluta tenham promovido a reforma legal pela via legislativa.

E importante entender a contexto historico e politico no qual a decisdo foi
tomada para poder lhe atribuir o devido contorno e importancia. Por essa razao, posicionou-se
historicamente o movimento gay do final do século XX repassando os pontos principais da
perversa heranca cultural recebida pelas democracias ocidentais, em especial a brasileira. Por
fim, detalhou-se o cenério politico, juridico, social e cultural no qual foi tomada a deciséo, de
forma a permitir a compreenséo dos fatores que Ihe foram influentes e determinantes e a

identificacdo dos discursos e valores que permearam sua fundamentagéo.

Para que se possa ter em mente, desde j&, o panorama da situacdo atual dos
direitos homossexuais no mundo, fornece-se um mapa comparativo, atualizado até 26 de
junho 2013 (THIS MAP, 2013, traducdo nossa):

y 9

'
. Casamento gay legal Homossexualidade é crime / )’
Unido entre pessoas do é Homossexualidade é punida Nao ha leis regulando a unido homoafetiva
mesmo sexo permitida o com pena de morte ou criminalizando a homossexualidade ;.. Fisher/Washington Post

O mapa revela um quadro alarmante e recente de criminalizagdo da
homossexualidade e, ainda mais grave, de pena de morte para a pratica de atos homossexuais.
Segundo relatério da ONU de 2011, dizias de paises ndo s6 possuiam leis vigentes que
criminalizavam a homossexualidade, como ainda as executavam, situagcdo que, infelizmente,
ndo se alterou muito até o momento atual. Profundamente perturbadora é a constatacdo de
que, dos 76 paises que criminalizavam a homossexualidade, cinco previam possibilidade de
punicdo a pratica com pena de morte: Mauritania, Suddo, Arabia Saudita, 1émen e Ird (UN
ISSUES, 2011).
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O mapa mostra também outro lado da mesma realidade, relacionado ao
reconhecimento dos direitos homossexuais, especialmente quanto a legalizacdo das unides
entre pessoas do mesmo sexo. As sociedades das principais democracias ocidentais tém
vivenciado uma mudanga profunda e impactante da qual o papel representado pelo STF foi

apenas um capitulo.

Desde o final do século XX até 2008, ano em que foi proposta a ADPF 132,
diversos Estados ocidentais ja haviam se deparado com reivindicacfes de direitos por parte
dos homossexuais, especialmente relacionadas ao reconhecimento de unides homoafetivas. A
Dinamarca instituiu, em 1989, a parceria registrada para casais do mesmo sexo, no que foi
seguida por outros paises europeus ao longo da década de 90, como Holanda e Bélgica. Nesse
caso, a criacao do instituto juridico foi feita pelo Legislativo, mas em outros casos, diante da
inércia do legislador, foi necessario que houvesse atuacdo direta do Judicidrio para que
fossem ampliados os direitos dos homossexuais quanto a constituicdo de familia. Foi assim,
por exemplo, na Hungria em 1996, em Israel em 1994, no Canada em 2003, na Africa do Sul
entre 2003 e 2005, e em alguns estados americanos entre as décadas de 1990 e 2000 (Havali,
Alaska, Vermont, Massachusets e Nova Jersey). Depois disso, Nova Zelandia (2004),
Espanha (2005), Italia (2007), Noruega (2008 a 2009), Suécia (2009), Portugal (2010),
Islandia (2010), Argentina (2010) e véarios outros estados americanos legislaram em favor da
unido ou do casamento homossexual (SAME-SEX MARRIAGE, 2012).

“A homossexualidade foi ao longo dos tempos e das diferentes culturas,
motivo de punicdo, de vergonha, segregacdo e violéncia” (MOLINA, 2012, 950); ou, nas

palavras de Luiz Mott (2001, p. 41):

Os ultimos quatro mil anos, nas diferentes civilizagbes que serviram de
matriz a cultura ocidental, a homossexualidade foi rotulada por diversos
nomes atrozes que refletem o alto grau de reprovacdo associado a esta
performance erdtica: abominacdo; crime contra a natureza; pecado nefando;
vicio dos bugres; abominavel pecado de sodomia; velhacaria; descarag&o;
desvio; doenca; viadagem; frescura, etc. E 0s homossexuais — mais 0s do
sexo masculino do que as Iésbicas — foram condenados a diferentes penas de
morte: apedrejados, segundo a Lei Judaica; decapitados, por ordem de
Constantino em 342 d. C.; enforcados, afogados ou queimados nas fogueiras
da Inquisicdo, durante a Idade Média e até os tempos modernos;
despedacados na boca de um canhdo, como se registrou no Maranhéo
colonial; queimados pelos nazistas nos campos de concentra¢do. Hoje, no
Brasil, a cada dois dias, um gay, travesti, transexual ou Iéshica é brutalmente
assassinado, vitima da homofobia — o 6dio & homossexualidade, fazendo de
nosso pais o campedo mundial de crimes homofébicos. Por todo o pais, pais
e maes proclamam sem pejo: “prefiro um filho ladrdo do que homossexual”
ou “antes uma filha prostituta do que lésbica”.
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Vé-se claramente que o importante conflito enfrentado pelo STF é comum a

todos 0s povos e suas raizes podem ser encontradas espalhadas pela histéria das civilizacGes.

2.1 Uma heranca de 6dio e perseguicéo

As diversas culturas e religiGes, durante a histéria da humanidade, alternaram
momentos de maior e menor opressdo a homossexualidade, mas também ja a trataram como
algo natural. Para poder dar contornos apropriados a grandeza do momento histérico no qual
atuou o STF por meio da referida decisdo, abordou-se breve e superficialmente como ocorreu
a original virada da civilizagdo romana de uma relativa tolerancia e coexisténcia pacifica com

a homossexualidade para uma longa era de preconceito, 6dio e repressao.

A histdria ndo é homogénea. Nos dois milénios em que o ocidente mais repeliu
a homossexualidade, houve idas e vindas e momentos excepcionais de relaxamento do
moralismo e da ca¢a a sodomia. O que marcou profundamente os horrores sofridos pela
minoria homossexual foram os picos de intolerancia. Justamente por isso, destacam-se, nas
préximas paginas, os trés periodos marcantes dos ultimos dois milénios mais comumente
apontados pelos estudos da histéria da homossexualidade: (a) a virada romano-crista contra a
homossexualidade, nos anos de queda do Império; (b) o recrudescimento da perseguicdo
religiosa aos homossexuais, a partir da Baixa Idade Média; e (c) o moralismo da Era
Vitoriana, a patologizacdo da homossexualidade e o cientificismo, que culminaram nos

massacres da primeira metade do século XX.

2.1.1 A virada romano-crista contra a homossexualidade

Na antiguidade, a maior parte das religides politeistas possuia deidades que
mantinham relag0es sexuais com pessoas do mesmo sexo. “Antes da ascensdo do
monoteismo, 0s modelos de deuses e deusas para a adoragdo apresentavam imagens
ambivalentes, sendo a bissexualidade quase uma norma teologica” (SOARES, 2009, p. 18).
Soares destacou que, na passagem do politeismo ao monoteismo, especialmente do hinduismo
para o0 judaismo, 0 que se constata ndo € a rejeicdo a homossexualidade em si, mas ao sexo

sem a finalidade de procriacgdo, o qual ndo teria protecéo divina.
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O historiador da Universidade de Aberdeen, William Naphy (2006), estudou
em detalhes as relacfes homossexuais desde a antiguidade e produziu estudos comparados
entre civilizagbes ocidentais e orientais. Segundo demonstrou, Mesopotamia, india e até
mesmo China viveram periodos de tolerancia e aceitacdo da relacdo sexual entre pessoas do
mesmo sexo. Para os politeismos da antiguidade, sexo era uma questdo de gosto e 0 género do
parceiro sexual de um deus ndo teria importancia — “[...] a distincdo ndo estava relacionada ao

género, mas sim nos papeis ativo/passivo” (SOARES, 2009, p. 18).
Na Grécia Classica 0 amor entre homens teve inclusive papel de destaque.

A pederastia ateniense e o sistema de lacos entre os militares espartanos
eram institucionalizados; e tais lagos se baseavam no amor, amizade e
emocao, sendo colocados acima domatrimdnio que, por sua vez, tinha como
fungéo a geracdo de herdeiros.

A pederastia ateniense, onde um jovem (efebo) era possuido por um
adulto(eréstes) estava associada & educagdo e a formacdo de cidaddos. Em
muitos casos 0 erastes era selecionado pela familia do efebo e o
relacionamento constituia lagcos entre as duas familias. As escolas de
atletismo eram locais onde se exercia a corte entre 0s homens. Talvez um
dos mais interessantes exemplos de amor entre homens venha de Tebas. Os
tebanos eram renomados pelo seu poder militar e, de acordo com a lenda,
possuiam um exército chamado de Banda Sagrada que era constituido por
cento e cinglienta pares de homossexuais (SOARES, 2009).

Sdo emblematicas, nesse sentido, as passagens do “Banquete” de Platdo
(2002), como, por exemplo, a explanacdo de Aristofanes sobre a pederastia e sua relacdo com
a natureza do amor (PLATAO, 2002, p. 125 e seg.) e os extensos elogios tecidos por
Alcibiades a Sécrates (PLATAO, 2002, p. 161).

Em Roma, até a incorporacdo da cultura grega, ndo se praticava a pederastia.
Originalmente, porém, era tabu apenas que homens romanos fossem penetrados. A relacdo
sexual com outros homens em si mesma ndo era condenada, desde que com prostitutos ou

escravos e desde que 0s romanos se mantivessem ativos (SOARES, 2009, p. 21).

Com o crescimento da importancia do cristianismo no Império Romano, apos a
assinatura do Edito de Mildo por Constantino, viu-se uma clara mudanca de curso que ditou o
rumo dos valores hegemdnicos no ocidente desde entdo, a qual é marcada principalmente
pelos Editos de 342 d.C. e de 390 d.C.. “Sob Constantino e seus sucessores, campanhas contra
religides ndo cristds e contra a homossexualidade foram empreendidas” (CROMPTON, 2006,
p. 131, traducdo nossa). Na biografia de Constantino, Eusébio louvava o imperador por
suprimir os sacerdotes pagdos em suas praticas homossexuais. Note-se a descricdo que

Eusébio fez de um templo fenicio: “dedicado ao asqueroso demodnio conhecido por Vénus...
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onde homens indignos de assim serem chamados se esqueceram da dignidade de seu sexo e
adoraram o demonio por meio de sua conduta afeminada” (lbid). Segundo Eusébio,
Constantino teria ordenado a destruicdo desse templo. No Egito, Constantino teria ido além e

decretado o exterminio de toda uma classe de sacerdotes composta por homens “efeminados”.

Desde Constantino e seus descendentes, agravou-se a perseguicdo ao
paganismo e a pratica da homossexualidade, relacionando uma coisa com a outra e mirando
especialmente as seitas de sacerdotes que praticavam a pederastia e que se vestiam de
mulheres como exercicio de fé. O Edito de 342 d.C., decretado pelos filhos de Constantino e
enaltecido na obra de Firmicus Maternus, determinava que fossem punidos com requinte
aqueles que se entregassem como mulher no ato sexual. Crompton acredita que essa puni¢do
dréstica provavelmente implicava pena de morte. Destaque-se que o sujeito sexual ativo ndo
era punido, o que era condizente com a tradicdo romana de ndo puni¢do ao parceiro sexual

“masculino”.

O Edito de 342 foi incluido no Codigo Teodosiano de 438 d.C. e,
posteriormente, também no icénico Cddigo de Justiniano (CROMPTON, 2006, p. 132 e
segs.). Na ldade Média, quando esses codigos foram revividos pelas escolas italianas de
direito, a lei de 342 d.C. era frequentemente invocada para justificar a pena de morte para
ambos os parceiros em relacfes sexuais entre homens, sendo citada em estilo tradicional por
suas duas palavras iniciais: Lex cum vir (Ibid.). Acredita-se que, apesar de sua veeméncia, a
lei ndo tenha sido aplicada nos anos seguintes. Tal crenca se sustenta no conhecimento de que
outras leis que traziam proibi¢Oes da adoragdo pagd e ordens de fechamento a templos néo

foram executadas, em razdo da composicao da sociedade romana por uma maioria paga.

Cinquenta anos depois, sob o império de Teoddsio I, a situacdo mudou
radicalmente. O desastre de Adriandpolis colocou em cheque a hegemonia do Império. A
ascensdo de Teoddsio, que era uma grande personalidade e um cristdo fervoroso, em um
momento de crise militar e civilizatdria, tornou possivel a efetivacdo de medidas dréasticas.
Em 381, um edito contra sacrificios levou a uma “orgia de destrui¢do e espoliagdo” que
Crompton (2006, p. 133) comparou & Guarda Vermelha da Revolugdo Cultural Chinesa.
Mesmo que Teodosio ndo tenha especificamente decretado a destruicdo de templos pagéos,
“turbas de monges e fanaticos, encorajados pelas novas leis, percorreram o territorio romano
demolindo construgdes” (Ibid.). Esse foi o0 pano de fundo das seguintes perdas: da destruicdo
do templo de Serapis em Alexandria, reputado a construgdo mais bela do mundo de entdo; da

extingdo do fogo das Virgens Vestais, que queimara em Roma por séculos como um de seus
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mais veneraveis cultos; da remocdo da estatua da Vitéria do Senado; e até da aboli¢cdo dos
Jogos Olimpicos, celebrados por mais de onze séculos — em razéo de sua associacao a cultos

pagaos (Ibid.).

Em 390 d.C., Teoddsio emitiu um edito condenando a homossexualidade. “O
decreto formulou uma preocupagdo politica especifica: efeminacdo enfraquecera o estado e
afronta a tradicdo romana” (CROMPTON, 2006, p.134). Os textos que preservaram 0
conteddo do decreto e suas interpretacfes divergem acerca da punicdo aplicada, algumas
fontes apontam para a pena de morte e outras para o aprisionamento de prostitutos nos bordéis
e sua queima em praca publica para demonstrar que “a natureza da alma masculina ¢ sacra e
gue a rendncia ao proprio sexo ndo deve passar impune da mais severa das penas” (Ibid.).
Crompton destacou: naquilo em que 0s gregos encontraram o amor capaz de inspirar coragem
militar, os romanos enxergaram a efeminacdo do parceiro passivo que colocaria em risco a
virilidade de um povo. Edificou-se a nova cultura cristd romana sobre os escombros do
paganismo classico, mas também da queima da perseguicao de gigolds e queima das casas de

prostituicdo masculina.

Foram assim firmados os dois principais pilares da perseguicdo a
homossexualidade no ocidente cristdo: (i) a afirmacdo da masculinidade viril por meio da
rejeicdo a efeminacdo fragilizante; e (ii) a sacralizacdo do sexo para procriacdo e a

condenacdo do sexo por prazer.

2.1.2 O recrudescimento da perseguicdo aos homossexuais

A histéria da homossexualidade a partir da Baixa ldade Média seria objeto de
incontaveis teses e infelizmente ndo poderd ser dignamente abarcada neste trabalho.
Ressaltam-se apenas alguns pontos principais, entre eles a radicalizacao da repressdo fundada
nos pilares apontados no item anterior, especialmente a sacralizacdo do sexo para procriacao,
0 que afetou profundamente ndo somente os homossexuais, mas também os heterossexuais,

principalmente as mulheres.

Em 1179, o Il Concilio de Latrdo foi o primeiro concilio ecuménico a
condenar a homossexualidade, e determinava que qualquer pessoa encontrada cometendo

“incontinéncia contra a natureza”, deveria ser punida segundo seu crime e ordem.



24

Na leitura de Luiz Mott da obra de John Boswell, “Christianity, Social
Tolerance and Homosexuality” (MOTT, 2001, p. 48), o primeiro milénio do cristianismo teria

sido comparativamente menos intolerante do que o segundo, pois:

Padres, reis e nobres, até santos, foram publicamente reconhecidos como
amantes do mesmo sexo; poesia e prosa, de inspiracdo cortesa ou mistica,
cantam o amor pelo amigo; a propria expressdo gay, popularizada nos
meados do século XX nos paises de lingua inglesa, e depois universalmente,
como sindnimo de homossexual, ja seria utilizada desde o século XIII, na
lingua catald-provengal, como equivalente de “rapaz alegre” (Ibid.).

Segundo Silvano Andrade do Bomfim (2011, p. 78), com o declinio do
Império Romano e sua divisdo em varios reinos barbaros, com excecdo da Espanha visigética,
houve um momento de relativa tolerancia para com a homossexualidade. A situacdo se

agravaria novamente na Europa em meados do século XIII.

A partir do século XIII, recrudesceram dois 6dios que marcaram 0 mundo no
segundo milénio cristdo: a homofobia e o antissemitismo. Para Mott, 0 embasamento
filoséfico da radicalizacdo da perseguicdo seria a doutrina que considera a sodomia como
peccatum contra naturam, a qual teria sido desenvolvida a partir da escolastica e, dali em
diante, os homossexuais passariam a expiar todos os castigos divinos e calamidades impostas
a cristandade.

E nesse sentido que Soares (2009, p. 22) destacou que, no final do século X1V,
a condenacdo pela Igreja Catdlica dos homossexuais como culpados pelas chagas e destruicdo
causadas pela peste negra na Europa, o0 que acirrou ainda mais as perseguicoes e execucoes de

homossexuais no periodo.

Destaca-se o texto do titulo XVII, livro V, das OrdenacBes Afonsinas do séc.
XV (original disponivel em: < http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/I5pg53.htm>. Acesso:
15 mai. 2015):

Sobre todos os pecados, bem parece ser 0 mais torpe, sujo e desonesto o
pecado e Sodomia, e ndo é achado um outro tdo aborrecido ante a Deus e 0
mundo, pois por ele ndo somente é feita ofensa ao Criador da natureza, que é
Deus, mais ainda se pode dizer, que toda a natureza criada, assim celestial
como humana, é grandemente ofendida: somente falando os homens neste
pecado, sem outro ato algum, tdo grande é o seu aborrecimento que 0 ar nao
0 pode sofrer, mas naturalmente fica corrompido e perde sua natural virtude.
Por este pecado langou Deus o dilGvio sobre a terra e por este pecado
soverteu as cidades de Sodoma e Gomorra; por este pecado foi destruida a
Ordem dos Templérios por toda a Cristandade em um dia. Portanto
mandamos que todo homem que tal pecado fizer, por qualquer guisa que ser
possa, seja queimado e feito pelo fogo em p6, por tal que ja nunca de seu e
corpo e sepultura possa ser ouvida memoria (AGUIAR, 1926, p. 159).
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Nao somente as Ordenacdes Afonsinas, como “todas as Ordenacgdes do Reino
de Portugal (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas), continham expressa disposi¢do de pena de

morte por fogo aquele que exteriorizasse sua homossexualidade” (BOMFIM, 2011, p. 78).

Bonfim relatou como as OrdenacGes Manuelinas de 1521, previam né&o
somente a morte pelo fogo como punigdo ao crime de sodomia, mas, também, que “todos os
bens do condenado fossem confiscados a Coroa portuguesa, ainda que houvesse descendentes
e ascendentes, ficando estes indbeis e infames” (Ibid., p. 79). Tal punicdo era equivalente
aquela resguardada a familia de condenados por crime de lesa-majestade. Além disso,
qualquer pessoa que informasse & Coroa sobre o cometimento de atos de sodomia seria
recompensada com um ter¢co das propriedades do acusado e, caso este ndo possuisse
patrimonio, a Coroa pagaria cinquenta cruzados ao informante, uma vez confirmada a prisao
do homossexual. “Caso alguém soubesse da conduta homossexual de outrem e nao informasse
a Coroa perderia toda a sua propriedade e seria degradado para sempre dos reinos e senhorios
de Portugal” (Ibid). Segundo Bomfim, a alinea 3 do mesmo titulo estendia a puni¢éo também
as mulheres que praticassem conduta homossexual com outras, o que é raro nas legislacdes
sobre a matéria (Ibid.). A alinea 4 condenava a bestialidade e determinava que os que a
praticassem fossem também condenados a morte pelo fogo, mas a préatica era considerada
menos grave, uma vez que os herdeiros daquele que fizesse sexo com animais ndo perderiam

direito a heranca e nem seriam punidos de forma similar aos familiares dos traidores do Rei.

A condenacdo ao pecado da sodomia e a punicdo pelo fogo se repetiu nas
Ordenacdes Filipinas de 1603, com 0 expresso requinte de que, como ocorria com a “heresia
qualificada e pertinazmente sustentada, ndo era o culpado previamente estrangulado. Era
queimado vivo” (Ibid.). Bomfim citou Candido Mendes de Almeida em referéncia ao Alvara
de 18 de janeiro de 1614, o qual, notando o grande nimero de culpados do crime de sodomia,
“determinou que as sentencas do Santo Oficio fossem logo executadas pelos juizes seculares”.
Nessas ordenacfes, a mera masturbacdo entre homossexuais, tipificada como crime de
molicie, era punida com castigos graves como degredo de galés e outras penas
extraordinérias, na propor¢do da forma e reincidéncia no pecado. Foi aumentada para a
metade do patrimbnio do acusado ou para cem cruzados a recompensa aos delatores
(ALMEIDA, 1870, p. 1162).
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2.1.2.1 Origem da repressédo & homossexualidade no Brasil

Luiz Mott partiu da génese do preconceito anti-homossexual na tradicdo
judaico-cristd, passando pela Idade Média até chegar a Idade Moderna, para fundamentar a
ideia de que “a fobia a homossexualidade na sociedade brasileira contemporanea tem relacdo
direta dom o projeto civilizatério do macho portugués no contexto escravista do Novo
Mundo” (MOTT, 2001, p. 55). Os colonizadores desembarcaram nas terras do novo
continente trazendo em suas consciéncias um forte sentimento anti-homossexual, registrado
nos casos de sodomitas ameagados de serem langados ao mar, ou gravemente agredidos,
sendo-lhes atribuida culpa pela ira divina manifesta nas frequentes calmarias, tempestades ou

epidemias das viagens transoceanicas (lbid.).

Segundo demonstrou Mott, houve um choque inicial com a cultura sexual dos
habitantes nativos do novo continente, 0s quais praticavam sem pudor atos sexuais
completamente antagbnicos a moral cristd, tais como o incesto, a poligamia e outras
“invengdes diabdlicas, sobretudo a generalizada pratica do abominavel e nefando pecado de

sodomia” (Ibid., 56). Segundo Mott:

Assim, o primeiro perigo a ser evitado pelos colonizadores era o risco do
“contagio” pelo mau pecado. Temor e risco ampliado com a chegada dos
primeiros escravos da Guiné, posto que, também na Africa, documentacio
fidedigna atesta que o “vicio dos bugres” era igualmente conhecido,
praticado e, em certas etnias, socialmente aceito e até divinizado. N&o é por
menos que o primeiro travesti documentado na histéria patria € um negro,
Francisco Manicongo, membro de uma seita de temidos feiticeiros
homossexuais de tradi¢do banto (Ibid.).

Apesar disso, os relatos de homossexualidade entre os préprios colonos
também povoam a memoria do povo brasileiro em suas primeiras décadas, como, por
exemplo, o caso do lavrador de engenho pernambucano que confessa ao Inquisidor pratica-la
com seus vizinhos, em 1594. O perfil heterodoxo dos primeiros povoadores europeus do novo
continente também contribuia para a formacdo de um perfil heterodoxo mais propicio a
pratica do que o contexto europeu de entdo. Segundo Mott, ainda em 1549, desembarcou em
Pernambuco (entdo Nova Lusitania) o primeiro sodomita degredado pela Inquisicéo: Estevéao
Redondo, criado do governador de Lisboa. Diversos outros sodomitas degredados o seguiram,

alguns taxados pelos inquisidores de incorrigiveis (Ibid.).

Conforme bem apontou Mott, a arma legal para “cortar a cabeca da hidra

soddmica em seu nascedouro estava contida no regimento de instalacdo das capitanias
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hereditarias” (Ibid.), o qual conferia poder aos capitdes-mores para condenar a morte 0s
culpados pelos crimes de traicdo e alianca com indios ou invasores, heresia, fabricacdo de
moeda falsa e pratica de sodomia. A homossexualidade era muito mais temida no novo
mundo do que na Europa devido a necessidade de um nucleo forte de poder e de um rapido
crescimento demografico decorrente da conjuntura colonial. Afirmavam-se, assim os valores
da virilidade do macho conquistador e defensor da terra e da familia tradicional patriarcal com

suas funcdes bem definidas. Nos dizeres de Mott:

Numa sociedade em que, generalizadamente, os descendentes dos europeus
representavam no maximo 25% da populacdo, se excluirmos desse
contingente as mulheres, os idosos e as criancas, restardo aproximadamente
10% de homens brancos, responsaveis pela manutencdo da ordem e
subserviéncia da multidao de todos 0s demais oprimidos.

Somente homens fortes, ultraviolentos, poderosos, conseguiram a proeza de
manter sua hegemonia em face de 90% da populacdo carente deste
diferencial privilégio: ser macho branco. (...) Um homem delicado, medroso,
efeminado, sensivel, jamais conseguiria manter o indispensavel clima de
terror para conservar submissa a “gentalha”, todos os que ndo eram machos
brancos. Dai a repressdo brutal contra qualquer efeminacéo e inversdo
sexual, por representarem perigosissimo fator de instabilidade do projeto
colonizador e hegemonia dos donos do poder (lbid, p.58).

Conforme destacaram Trevisan (2007) e Soares (2009), varios europeus que
chegavam ao Brasil se chocavam com a pratica frequente da sodomia entre os habitantes
locais. O padre portugués, Manoel de Nobrega, em 1549, relatou que muitos colonos
portugueses haviam tomado indios como mulheres. Em sua obra, “Devassos no Paraiso”, Jodo
Silvério Trevisan relatou alguns dos principais casos de homossexualidade da aristocracia
brasileira da época. Um exemplo notavel é o do baiano, Diego Botelho, que foi governador da
Bahia entre 1602 e 1607:

[Diego Botelho] se relacionava com seus servos e exercia o papel de ativo e
passivoe, de acordo com depoimento de um ex-criado durante inquérito
inquisitorial, Diego o oferecia presentes e agrados enquanto eram amantes e
0 levou a cometer o pecado nefando varias vezes (SOARES, 2009, p. 24).

O depoimento de uma testemunha bastava para condenar alguém pelo crime de
sodomia e as punicdes variavam de jejuns e oracdes a acoites e degredo para paises da Africa.
Conforme foi dito acima, o crime de sodomia estava previsto na legislacdo portuguesa que
vigeu no Brasil durante o periodo. “Cumpre observar que a Lei de 29 de janeiro de 1643
confirmou e revalidou as Ordenagfes Filipinas, determinando sua observancia em todos os
‘reinos e senhorios’ da Coroa portuguesa, o que, a evidéncia, incluia o Brasil” (BOMFIM,
2011, p. 80). Como as ordenacdes permaneceram em vigor mesmo apés a independéncia, em

1822, somente em 1830, com o Cddigo Penal do Império, extinguiu-se a criminalizacdo da
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homossexualidade no Brasil, mas ndo a repressdo social e até policial silenciosa aqueles que

mantivessem relacfes sexuais com pessoas do mesmo sexo.

Uma reconstrucdo historica similar, mas simplificada, foi adotada como
fundamento na decisdo do STF, especialmente pelo Min. Celso de Mello em seu voto
(BRASIL, 2011b, p. 2277 e seg.)

2.1.3 O cientificismo e a patologizacdo da homossexualidade

Conforme bem descreveu Leonardo Machado, em trabalho apresentado na
Universidade Federal do Parana, em 2010, a partir da segunda metade do século XIX, a
homossexualidade passou a ser objeto de estudo de médicos e psiquiatras. Uma transformacéo
lenta e profunda se iniciou ali: “o sodomita [...] comegou a ser suplantado pelo homossexual,
individuo de personalidade desviante que ndo deveria ser julgado por um crime, mas definido
e tratado por suanatureza anormal” (MACHADO, 2010, p. 8). O Parlamento Britanico, por
exemplo, tornou atos homossexuais uma ofensa penal em 1885 e somente os descriminalizou
novamente em 1967 (SAME-SEX MARRIAGE, 2012).

Os séculos XVIII e XIX foram marcados por um processo radical de
racionalizacdo e busca por respostas cientificas. “A Revolu¢do Francesa ¢ a Revolugdo
Industrial produziram profundos efeitos nas consciéncias e nos espiritos do século XIX”
(Ibid.). A industrializacdo e a urbanizagdo revolucionaram o modo de vida das pessoas.
Diante da ansiedade e da vertigem daqueles tempos, somente “a ciéncia seria capaz de guiar
os individuos pelas trevas da modernidade, de oferecer respostas e acalentar os espiritos”

(Ibid.). A religido, algoz histérico da homossexualidade no ocidente, perde espaco.

O saber médico foi requisitado para solucionar problemas de toda ordem,
como epidemias, higiene e urbanidade. “O sexo heterossexual reprodutivo foi o primeiro a ser
interrogado. Com o0 objetivo de se produzir uma descendéncia saudavel, a burguesia vitoriana
olhou para seu sexo, tentando educa-lo e controla-1o” (Ibid., p. 20). A moralidade burguesa
disciplinou sua sexualidade, zelando pelo bom uso de sua intimidade e evitando o dispéndio
desnecessério de energias. “Eis a mudanga capital situada na virada do século XVIII para o

século XIX; o sexo passa a pertencer ao dominio da medicina” (Ibid.).

A imposicdo de padrdes de normalidade e de controle da vida em sociedade

passava pelas lentes da medicina. Por essa razdo, também o sexo e a producdo de uma
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descendéncia saudavel e seu potencial de conducdo da civilizacdo ao declinio, por meio da
transmisséo de doencas e taras, ensejou uma grande producdo de obras cientificas no periodo

e a intervencao constante da medicina sobre o corpo dos individuos (Ibid.).

Especialmente a partir da segunda metade do século XIX, ganhou contornos
cientificos a figura do homossexual. O termo homossexualidade foi criado em 1869, utilizado
pela primeira vez pelo escritor austro-hingaro Karl Maria Benkert'. Benkert escreveu
panfletos an6nimos ao ministro da justica pedindo a ab-rogacédo do paragrafo 143 do codigo
penal prussiano que condenava a homossexualidade: “a fornicagdo entre homens ou entre
pessoas ¢ animais serd punida de prisdo”. Esse pardgrafo se tornou o pardgrafo 175 do cddigo

penal aleméo, cuja vigéncia durou de 1871 a 1994.

Ndo foi por meio dos escritos de Benkert, porém, que o termo ganhou
popularidade. Foi Richard Von Krafft-Ebing?, em 1887, na segunda edicdo de seu
“Psychopathia sexualis”, que se apropriou do termo dando-lhe novos contornos médico-
legais. Foi a partir desse texto que se deu a difusdo do termo pela literatura médica do fim do
século X1X e inicio do século XX (lbid., p. 27).

Como a medicina reivindicava para si, com sucesso, a responsabilidade de se
pronunciar e intervir sobre os comportamentos e individuos por ela classificados como
anormais, surgiu a figura do “homossexual enquanto individuo de personalidade psiquica e
somatica desviante” (Ibid., p. 9). Completou-se assim a transicdo da personagem do sodomita
a do homossexual. Tanto na Europa como no Brasil, “muitos medicos se propuseram a definir
a inversdo sexual, estudar sua etiologia e suas manifestacdes para, se possivel, cura-la,

livrando assim a sociedade desse “vicio perverso’” (Ibid.).

No contexto brasileiro do fim do século XIX e inicio do XX, a situacdo ndo foi
diferente, conforme descreveu Soares. Na medida em que se tomou conhecimento dos altos
indices de mortalidade infantil e das péssimas condi¢des sanitarias, a ciéncia voltou seu olhar
para a vida domestica brasileira. O termo homossexualidade foi utilizado pela primeira vez

em 1894, por Francisco José Viveiros de Castro, professor de Criminologia da Faculdade de

' Conforme Machado (ibid.), Karl Maria Kertbeny (1824-1882) foi “um jornalista, escritor, tradutor e
militante pelos direitos dos homossexuais. Ele se opds ao paragrafo 143 de 1794 do cddigo penal
prussiano que condenava as relagdes “contra a natureza”.

2 “Richard Von Krafft-Ebing (1840-1902) foi um médico alem&o, professor de psiquiatria e autor da
conhecida obra Psychopathia Sexualis publicada em 1885. Produzindo no fim do século XIX, este
autor se inscreve na tradicdo da medicalizacdo da homossexualidade propria ao periodo” (Ibid.).
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Direito do Rio de Janeiro e desembargador da corte de Apelagdo do Distrito Federal, em sua

obra: “Atentados ao pudor: estudos sobre as aberragdes do instinto sexual” (MOLINA, 2012,

p. 953).

No campo da saude, instituiram-se praticas higienistas e 0s homossexuais
passaram a ser referidos como pederastas ou uranistas, conforme terminologia cunhada pelo
médico alemdo Karl Heiring Urichs, em referéncia a musa mitologica Urania, que inspirava
amor entre pessoas do mesmo sexo (Ibid). Na educacdo, impds-se um sistema pedagdgico em
que as criangas deveriam praticar atividades esportivas e por meio do qual fosse combatida a
efeminacdo e, quando adulto, o pederasta deveria ser tratado como caso patoldgico, inclusive
por meio de tratamento de choque (SOARES, 2009, p. 25).

Segundo Carlos Figari (2007), foi a partir do fim da década de 1920 que se
iniciou uma onda de producdo de conhecimento médico sobre o “homossexualismo”,
atingindo seu apogeu entre 1930 e 1940. “As questfes sexuais adquiriram uma enorme
relevancia a ponto de passarem a ser uma subdivisdo especifica da medicina geral

denominada Sexologia Forense” (Ibid.).

Neil Franco apontou que “os estudos da homossexualidade no Brasil foram
expressivamente influenciados pelas pesquisas cientificas do campo médico-legal europeu”.
O autor relatou um caso de 1932, em que Leonidio Ribeiro, diretor do Departamento de
Identificacdo da Policia Civil do Distrito Federal, realizou uma pesquisa com 195
homossexuais detidos no Rio de Janeiro. “Tentou identificar nesses sujeitos ‘desvios
patoldgicos’ e cura-los de suas manifestacBes anti-sociais através de modernos métodos
criminologicos” (FRANCO, 2009, p. 76).

Na Europa e no restante do mundo, foi justamente o arcabouco médico-
cientifico que embasou grandes perseguicdes perpetradas contra homossexuais durante a
primeira metade do século XX. O discurso de Himmler® aos comandantes do exército aleméo,
em 1937, simboliza bem a influencia das bases cientificas do fim do século XIX sobre as

perseguicOes aos homossexuais perpetradas pelos movimentos de massa da época:

* Heinrich Himmler (1900-1945) foi um dos principais lideres do Partido Nacional Socialista dos
Trabalhadores Alemdes, comandante da SS (Schutzstaffel - forcas especiais de elite do exército
alemao) e, posteriormente, nomeado por Adolf Hitler Comandante do Exército de Reserva e General
Plenipotenciario para toda a administracdo do Reich.
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Se tomarmos como base o nimero de dois milhGes de homossexuais, é
evidente que 7, 8 ou 10% dos homens alemées s&o homossexuais. Se esse
ainda for o caso, isso significa que nosso povo seré destruido (lit. go kaputt)
por essa praga. A nacao nao sobreviverd, no longo prazo, se o balango e o
equilibrio entre os sexos forem comprometidos dessa forma.

[...]

Entre os homossexuais ha aqueles que defendem que: o que eu fago ndo é
problema dos demais, é uma questdo puramente privada. Entretanto, tudo o
gue acontece na esfera sexual ndo é um interesse privado do individuo, mas
traz consequéncias para a vida e morte da nacdo e representa a diferenca
entre o poder global e a suicificacdo [em referéncia a Sui¢a]. Um povo como
muitos filhos qualifica-se para o poder global e para a dominacdo global. Um
povo de raca boa, mas que ndo tenha filhos suficientes, visa a ruina, a
insignificAncia entre um periodo de 50 e 100 anos e ao perecimento
completo dentro de 200 e 500 anos.

[...] )
O homossexual € um homem inteiramente incapacitado intelectualmente. E
frouxo e covarde em todos 0s aspectos de seu carater. Eu acredito que possa
Ser corajoso em um momento ou outro da guerra, mas, no campo da bravura
civil, no entanto, sdo os homens mais covardes que existem.

Conectado a isso esta o fato de que o homossexual mente patologicamente.
[...]

O homossexual mente e acredita em si mesmo. No momento mesmo em que
ele conta uma mentira com lagrimas nos olhos, 0 homossexual ja esta
convencido de que aquilo é verdade. Na minha experiéncia, a
homossexualidade leva a uma absoluta loucura e insanidade mental.

O homossexual é, obviamente, o sujeito mais suscetivel a extorsao,
primeiramente porque é vulneravel legalmente a prisdo, em segundo lugar
porque é frouxo e, em ultimo lugar, porque Ihe falta forca de vontade e auto-
controle.

[...]

Cavalheiros! Uma sexualidade desviante suscita a maior depravacdo que a
mente humana pode conceber. Dizer que nisso somos bestiais é um insulto
aos animais, pois animais ndo cometem tais atos. Portanto, essa questdo da
conducdo da sexualidade é uma questao de vida ou morte para cada nagéo.
(Homosexuals & the Holocaust, 2015).

Encontra-se claramente reafirmado, no discurso de Himmler, um dos principais
pilares da perseguicdo a homossexualidade no ocidente cristdo, identificado ja no fim do
Império romano: (i) a afirmacdo da masculinidade viril por meio da rejeicdo a efeminacéo

fragilizante. No século XX, entretanto, a ciéncia substitui a religido como pilar secundario.

Estima-se que, com base no acima mencionado paragrafo 175 do cédigo penal
alemdo, 100.000 homens homossexuais tenham sido detidos, 50.000 dos quais cumpriram
pena de prisdo. Durante o regime nazista a policia podia aprisionar indefinidamente, sem
julgamento, qualquer individuo que colocasse em risco a “fibra moral alema”. Entre 5.000 e
15.000 homens homossexuais foram levados aos campos de concentragcdo, onde eram
marcados com divisas contendo um triangulo rosa e estavam entre os grupos mais abusados.

Os nazistas conduziram experimentos médicos com homossexuais na tentativa de encontrar
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uma cura para a sua condicdo. Tais experimentos tiveram como resultado doengas e disturbios
graves, mutilacdo e morte, mas ndo alcancaram nenhum resultado cientifico relevante
(PERSECUTION, 2015).

Em vérios outros paises do mundo, a homossexualidade foi reprimida de forma
similar. Por exemplo: na Unido Soviética, Stalin criminalizou a homossexualidade masculina
em 1934 com punicao de até cinco anos de trabalhos pesados, a lei s6 foi revogada em 1993.
A propaganda stalinista relacionava a homossexualidade ao fascismo e aos resquicios do

capitalismo limitado do leninismo na Unido Soviética.

Outro exemplo: na China, com a ascensdo do Partido Comunista, a
homossexualidade se tornou um simbolo do vicio e da decadéncia ocidentais. Ainda que nao
oficialmente banida, a homossexualidade foi reprimida e homossexuais foram constantemente
obrigados a se casarem com pessoas do sexo oposto, constrangidos pela policia, presos e
ocasionalmente desapareciam. A sociedade chinesa se tornou intolerante a sexualidades
desviantes e, principalmente a partir da década de 1960 com a Revolucdo Cutural, a violéncia
contra minorias sexuais recrudesceu significativamente, com a ocorréncia frequente de
humilhacdo publica e de execucdo de homossexuais. A arte e a literatura que tratavam da
homossexualidade, da travestismo ou de qualquer padréo desviante de comportamento sexual

foram destruidas em massa na China.

2.2 O movimento gay e a virada do milénio

Toni Reis, na obra “O movimento Homossexual”, detalhou como as primeiras
tentativas de organizagdo de um movimento homossexual se deram entre os anos de 1850 e
1993, especialmente como reacdo as legislacBes que criminalizavam atos sexuais entre
pessoas do mesmo sexo e as grandes perseguicdes do inicio do século, mencionadas acima. A
efetiva organizacdo do movimento se da entre as décadas de 1960 e 1980 (MOLINA, 2012, p.
954). Da-se destaque a um evento especial que marcou os primeiros dias do movimento
homossexual: a Revolugdo de Stonewall de 1969 (MOTT, 2001, p. 59).

Segundo descreveram Toni Reis, Luana Molina e Leonardo Soares, o dia 28 de
junho de 1969 ficou marcado na histéria do movimento gay como o dia em que 10.000
homossexuais de todas as regides dos Estados Unidos marcharam sobre as ruas de Nova

lorque em resposta as arbitrarias batidas policiais no bar Stonewall Inn. Apds uma investida
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policial realizada com o suposto objetivo de encontrar irregularidades no consumo de alcool
no local, homossexuais foram afrontados e expulsos do local. “Ao invés de se retirarem em
siléncio eles protestaram do lado de fora, criando barricadas, fazendo com que os agentes
ficassem enclausurados no interior do bar e atraindo uma multiddo para o local” (SOARES,
2009, p. 31). Foram dias de protestos exigindo igualdade de direitos aos homossexuais. A
rebelido gay americana contra a opressao policial velada inspirou muitas marchas gays por
direitos em outros paises e se tornou um simbolo da luta por direitos homossexuais. Desde
entdo a data é considerada como Dia Internacional do Orgulho GLBTT - Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis e Transgéneros (MOLINA, 2012, p. 954).

Anderson Ferrari apresentou, em 2004, um O6timo trabalho que é utilizado
como referéncia por muitos dos artigos e pesquisas nacionais sobre o movimento gay da
segunda metade do século XX. Segundo o autor, 0 movimento gay encontrou terreno fértil em
meio as lutas empreendidas pelos movimentos da contracultura®, originarios da Inglaterra e
dos Estados Unidos. Ferrari demonstrou que na medida em que se tornava crescente o
desinteresse pela forma de conducéo da politica, a geracdo do final da década de 1960 voltou
suas atengdes para “o desejo, o erotismo, a intimidade, o corpo, a subversdo de valores ¢
comportamentos” (FERRARI, 2004, p. 106). O resultado teria sido um periodo de franca
efervescéncia da homossexualidade que teve como desdobramento: “a crescente visibilidade
das praticas homossexuais, a descoberta desse novo publico pelos setores comerciais e 0

surgimento de uma moderna subcultura gay” (Ibid.).

Com isso, comegou-se a organizar 0 movimento gay por meio de grupos de
militdncia, cujos objetivos iniciais eram ‘“elaborar novas formas de representacdo do
homossexual na sociedade, através de grupos de reflexdo; e, também, difundir pelo resto da
sociedade os novos valores criados” (Ibid.). Ferrari aponta, entretanto, que 0 movimento gay
somente obteve significativo desenvolvimento no mundo a partir de mais um grande desafio
enfrentado pelos homossexuais: a luta contra a AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida).

Quando foi descoberta, no inicio da década de 1980, a epidemia da AIDS

afetava sobremaneira a comunidade homossexual masculina. Em um primeiro momento,

* A geracio Beat da década de 1950, com grande influéncia de Jack Kerouak, Allen Ginsberg e outros;
e a geracgdo hippie da década de 1960, que influenciou profundamente a producédo artistica musical,
literaria e cinematografica da época, principalmente nos EUA.
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todos os preconceitos e perseguigcOes supersticiosas contra 0os homossexuais foram acirrados
novamente - chegou-se a apelidar a doenga de “cancer gay” e a mais uma vez interpretar-se
uma epidemia como forma de punicdo divina a atos condenados pela religido. Além dos
trabalhos cientificos citados, s8o especialmente ilustrativos do periodo os filmes
“Philadelphia” (1993), “Dallas Buyers Club” (2013) e “The Normal Heart” (2014).

O combate a epidemia levou 0s gays a se organizarem e 0 movimento
consolidou-se como intermediador na reivindicacdo por direitos e como rede de apoio e
integracdo. Além disso, a impoténcia da ciéncia e da medicina contra a doenca em seus
primeiros anos levou o movimento gay a focar na Unica medida de combate e contencdo
disponiveis: a educacdo. A educacéo ja era um foco do movimento, na difusdo de valores e na
criacdo de novas identidades, mas, na situacdo de vida ou morte frente ao exterminio em
curso, ela se tornou a melhor arma. Foi assim que se originaram diferentes cursos de
prevencdo a Doencas Sexualmente Transmissiveis (DST), tal como trabalhos e projetos de
assisténcia a pessoas infectadas pelo HIV. Conforme bem aponta Ferrari, esses trabalhos nas
ltimas décadas foram expandidos para muito além da assisténcia e do atendimento aos
membros dos grupos. O autor cita, como exemplo, a acdo dos grupos no interior das escolas
por meio de palestras, debates e oficinas a respeito das diferengas, homossexualidades e
prevencdo DST/AIDS (FERRARI, 2004, p. 107).

Ferrari definiu bem o propoésito original do movimento gay em sua relacédo

umbilical com a educacdo:

De forma consciente, 0 movimento gay surgiu a partir de uma preocupacao
com o entendimento do mundo, com a tentativa de esclarecer e dominar os
pardmetros de sua organizacdo e de classificagdo da homossexualidade, e
com a demanda de desconstruir as identidades homossexuais
cristalizadas em busca de novas possibilidades de vivéncias mais
positivas [grifos nossos] (Ibid.).

E por isso que 0 autor aponta como caracteristica do movimento sua relagio
com a educacdo desde seu surgimento. Ndo se trata de uma referéncia a educacao
escolarizada, mas a um processo pedagdgico mais amplo de construcdo de sujeitos, de
mudanga de visdes, posturas e habitos e de transformacdo de individuos a partir do

conhecimento do mundo e de si (Ibid.).

Desde entdo, 0 movimento gay obteve um grande sucesso em sua empreitada
pelo reposicionamento das identidades homossexuais. Conforme apontou Soares, 0

surgimento da AIDS e as campanhas de combate a doenca deram evidéncia aos gays e
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proporcionaram um debate mais aberto sobre homossexualidade nas sociedades ocidentais.
De fato, desde o fim do século XX, a conquista da visibilidade e do poder de projetar novas
possibilidades de identidade gay na sociedade e na midia permitiu aos homossexuais no

ocidente conquistarem espagos legais, politicos, académicos, profissionais e culturais.

A Organizacdo Mundial da Saude, por exemplo, retirou o 'homossexualismo'
do seu catalogo oficial de doencas em 1985. E, desde 1995, ao tratar da condicdo do
homossexual, ela aboliu nos seus documentos o uso do sufixo "ismo" - que denota condicao
patoldgica - substituindo-o pelo sufixo "dade" - que designa o modo de ser da pessoa
(BRITTO, 2000, p. 46).

Luiz Mott (2001, p. 59), citou as emblematicas palavras do primeiro gay

assumido do partido republicano dos Estados Unidos proferidas no inicio do milénio:

Os gays organizados representam hoje uma forma nova de encarar a vida.
Casam, adotam criangas. Os gays ndo querem mais revolucionar o mundo. A
revolucdo sexual ocorreu na década de 70 e ja é fato consumado. Agora é a
hora da estabilidade, é a hora de se impor, de conquistar lugares. Estamos
fazendo isso.

A crescente conquista de direitos pelos homossexuais esta diretamente ligada a
esse processo, conforme se vera com mais propriedade adiante. Particularmente ilustrativa é a
presenca de 13 amici curiae francamente favoraveis ao reconhecimento das unides
homoafetivas no julgamento da ADPF 132, ao passo que somente um amicus curiae se

posicionou contrariamente, a CNBB.

Soares apontou para a explosdao do consumo gay e 0 posicionamento da
comunidade homossexual como consumidores potenciais de uma economia globalizada
(SOARES, 2009, p.32). Teria sido justamente esse fator que fez com que toda a industria da
propaganda das principais economias capitalistas passasse a incluir, em suas consideragdes e
analises, 0s grupos homossexuais, suas demandas e interesses. Gradativamente, linhas de
produtos e até mesmo setores inteiros da industria da moda, televisdo, masica, literatura, arte

e cinema se especializaram para esse publico.

O processo de transformacdo, em poucos anos a partir dessa virada, foi bem
além, e desde o inicio do milénio que grupos, identidades, estere6tipos e valores
homossexuais se tornaram referéncias culturais e influenciadores de opinido. 1sso aconteceu,
por exemplo, com a marca Calvin Klein, que se posicionou publicamente pré-segmento gay e

passou a ser referéncia para a comunidade homossexual (Ibid., p. 100).
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O movimento gay brasileiro foi profundamente influenciado pelos movimentos
que se deram nos EUA e na Europa, e também pelo periodo da luta por direitos civis e pela
cidadania plena do fim da ditadura militar, organizou-se entre o final da década de 1970 e
inicio da década de 1980. Ferrari destacou um otimismo cultural e social que atingia a todos
0s VAarios grupos que se articulavam naquela época. “A abertura politica possibilitava sonhar
com uma sociedade mais democratica, igualitaria e justa e [...] trazia esperanca para o
movimento gay de uma sociedade em que a homossexualidade poderia ser celebrada sem
restricdes” (FERRARI, 2004, p. 105).

Como assegurou Ferrari, 0 que se viu como resultado foi de um periodo de
efervescéncia da homossexualidade. Essa explosdo, de acordo com o autor, seria explicada
“pelo préprio contexto da década de 1970, em que a glorificacdo da marginalidade era um
aspecto que atingia a cultura brasileira”. Ferrari acertadamente destacou que 0 mais
importante, entretanto, foi “a crescente visibilidade das praticas homossexuais, a descoberta
desse novo publico pelos setores comerciais e 0 surgimento de uma moderna subcultura gay”

(Ibid.). Questionou-se a relacdo entre a sociedade e os homossexuais, de dentro para fora:

A propaganda de produtos direcionados aos gays, o aparecimento deles em
novelas no horéario nobre, a criacdo de empresas GLS, etc, fazem com que a
sociedade assimile a sub-cultura homossexual & cultura nacional,
representando um caminho para uma menor discriminagdo e preconceito.
Retomando o poder da midia atual em fornecer modelos de interacdo e
influenciar as préaticas discursivas, como ja apontado por Fairclough, uma
caracteristica marcante esta no fato dela tentar, através de suas imagens e
discurso, criar a imagem do que é chamado por muitos de “homem do século
XXI” ou “novo homem”. Tal tendénciapassa por uma tentativa de
reformulagdo da masculinidade patriarcalista (SOARES, 2009, p. 101).

Além dos exemplos citados, Soares acrescentou outros fendémenos que
contribuiram para a inser¢do dos gays no mercado brasileiro: o festival Mix Brasil, a criacao
do Férum Paulista de Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros em 1999 e a criacdo de

revistas como a “Sui Generis” e a “G Magazine”.

Molina destacou importancia que teve a participacdo da imprensa escrita para o
movimento gay no Brasil e cita o caso do jornal “Lampido da Esquina”, editado por um grupo
de intelectuais homossexuais e publicado pela primeira vez em abril de 1978, no Rio de
Janeiro. A proposta do jornal era tratar das causas femininas, raciais, ecoldgicas e,
principalmente, homossexuais (MOLINA, 2012, p. 955). A autora destacou também o
primeiro movimento gay do pais, surgido em S& Paulo em 1979, com a realizagdo do

Primeiro Encontro Brasileiro de Homossexuais, em 1980. Toni Reis relatou a formacédo de
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varios outros grupos e associa¢fes nessa época como forma de organizacdo no combate a
AIDS.

Também no Brasil as campanhas de prevencdo e contencdo da epidemia
pautaram as agendas de discussdo e ensino das familias, escolas, 6rgdos do governo e
organizagbes ndo governamentais. Molina destacou a criagdo da ABGLT — Associacdo
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros, em 1995, Curitiba, que foi um marco na
organizacéo e fortalecimento do movimento brasileiro e proporcionou um rapido crescimento
no nimero de grupos e redes que lutaram para vocalizar e por dar visibilidade as demandas

homossexuais por direitos.

Foi justamente com esse proposito que se deu a primeira Parada do Orgulho
GLBT, em 1997, Sdo Paulo, com participacdo de mais de duas mil pessoas. Toni Reis
destacou que a mesma parada, no ano de 2007, foi considerada a maior manifestacéo social do
pais (até entdo), alcangando o nimero de um milh&o e meio de pessoas (Ibid., p. 956). Pelos
numeros apresentados pelos organizadores da Parada do Orgulho GLBT e pela Policia Militar
do Estado de Sao Paulo e publicados pela Folha Online, em 2004 e nos anos seguintes, 0
evento superou o publico de um milh&o de pessoas e se tornou a maior parada gay do mundo,
inclusive entrando para o livro dos recordes, 0 Guinness Book, em 2007 (MARQUES, 2005;
MUNIZ, 2006; e PARADA GAY, 2007).

O trabalho de Neil Franco (2009, p. 67) oferece um guadro que resume bem a

trajetéria do Movimento Homossexual Brasileiro no Brasil, até se tornar o Movimento LGBT:

Descricao resumida do Movimento Homossexual Brasileiro

Anos 60 | - Organizagdo entre homossexuais masculinos para socializagéo.
Anos 70 | - Primeiras formas de organizacdo politica entre homossexuais masculinos.
- Criacdo do Movimento Homossexual Brasileiro (MHB).
1979 - Grupo Somos anuncia sua existéncia em debate na USP.
1980 - Cniacdo do Grupo de Acdo Lésbico-Feminista.
1980-1992 | - Realizacdo de seis edicdes do Encontro Brasileiro de Homossexuais (EBHO).
1993 - Realiza¢do do VII Encontro Brasileiro de Lésbicas e Homossexuais.

- Realiza¢do do I Encontro Nacional de Travestis.
- Criagdo do Festival de Cinema GLS (Gays. Lésbicas e Simpatizantes).

1995 - Realizagdo do VIII Encontro Brasileiro de Gays e Lésbicas.
- Realizacdo do I Encontro Brasileiro de Gays e Lésbicas que trabalham com AIDS.
- O movimento torma-se Movimento de Gays e Lésbicas (MGL).

1997 - Realizacdo do IX Encontro Brasileiro de Gays. Lésbicas e Travesus. ‘
- Realizacdo do II Encontro Brasileiro de Gays e Lésbicas que trabalham com AIDS. 1

1998 - Adequando-se a0 movimento internacional, adota-se a sigla GLBT (Gays, Lésbicas, ‘
Bissexuais e Transgéneros — Travestis e Transexuais).

2008 - Realizagdo da I Conferéncia Nacional de Politicas Publicas para GLBT.

- Mudanga da sigla para LGBT (Lésbicas. Gays. Bissexuais. Travestis e Transexuais).
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2.2.1 A homossexualidade na cultura brasileira da virada do milénio

A atual sociedade brasileira foi criada e educada dentro da tradicdo cristd
ocidental e herdou valores segundo os quais a homossexualidade seria uma prética repulsiva e
imoral. Parcela significativa do Legislativo nacional representa esses valores, o que é
abordado adiante por meio do estudo dos trabalhos de José Reinaldo de Lima Lopes e Luis
Roberto Barroso e das alegacdes de omissdo do Legislativo pelos ministros do STF. Em
alguns contextos sociais, entretanto, essa posi¢cdo majoritaria ndo se verifica ja ha algum
tempo, especialmente naqueles espagos de maior qualificacdo intelectual ou cultural. E o caso
das universidades, especialmente dos corpos docentes, da indUstria televisiva e

cinematogréfica, da industria da arte, da moda, da estética e da propaganda.

Os diversos grupos que concentram o poder de decisdo, nesses e em outros
contextos ndo mencionados, claramente ndo refletem fielmente a composi¢do do todo social,
tampouco seus valores ainda hegemdnicos. Isso ocorre, em grande parte, porque foi bem
sucedido o trabalho do movimento homossexual, empenhado, desde a década de 1960, na
“desconstru¢ao dos parametros da homossexualidade, com seus conseqiientes tabus, e pela
construcdo de identidades mais positivas, embasadas na valorizacdo da auto-estima, da auto-

imagem e do autoconceito de seus integrantes” (FERRARI, 2004).

O efeito dessa conquista simbolica e discursiva, no universo juridico, foi
gradativo, mas contundente, como se vé por meio das decisdes jurisprudenciais indicadas pela
PGR. Foi precursora a decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro de 1989,
que inclui companheiro do mesmo sexo na partilha de bens do artista plastico Jorge Guinle
Filho. Em 1998, decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais reconheceu obrigagdes
juridicas oriundas da relacdo juridica entre parceiros homossexuais. Desde 1999, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul produziu varias decisdes que promoveram dissolucdo de
unido entre pessoas do mesmo sexo, reconheceram unibes homoafetivas como entidades
familiares e até mesmo a viabilidade de adocdo conjunta por casal homossexual. Em 2003 o
préprio STF se pronunciou sobre ADI proposta contra a lei n® 9.278, de 1996, que regula o
regime das unies estaveis. Na ocasido o Min. Relator Celso de Mello julgou extinto o
processo porque entendeu que a acdo perdera o objeto com a revogacdo da lei pelo CC de
2002, mas propugnou pelo cabimento de ADPF sobre a questdo, considerando ser a questéo
de extrema importancia juridico social e antecipando um entendimento (0 que ndo se

confirmou em seu voto na ADPF 132) de que caberia aplicagéo de analogia por meio da
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invocagdo de principios fundamentais. Em 2006, o TSE, por meio de decisdo do Min. Gilmar
Mendes, reconheceu expressamente a existéncia de unido homoafetiva para fins de
inelegibilidade de candidatura eleitoral (BRASIL, 2011b, 881-886).

Retomam-se adiante os efeitos dessa tendéncia no caso estudado. Por ora,
verifica-se qudo marcante é a influéncia do discurso a favor dos homossexuais na sociedade
brasileira e como a presenca da figura do homossexual foi se tornando mais frequente e
diversificada na producdo cultural brasileira desde a década de 60, contribuindo
principalmente para a formacéo da geragéo da virada do milénio. Entender o substrato cultural
que emana do discurso social para o discurso juridico da concretude as analises feitas

posteriormente.

Quanto a essa tematica, oferece grande contribuicdo o trabalho de Leonardo
Antdnio Soares, do programa de Pds-Graduagdo em Estudos Linguisticos da Universidade
Federal de Minas Gerais, e é principalmente nela em que se embasa a descri¢do a seguir.
Soares enfrentou a dificil questdo da visibilidade televisiva brasileira e se o efeito final dela
para a conquista de espacos pelos homossexuais seria positivo ou negativo. As identidades
homossexuais encontradas nas telenovelas brasileiras estariam contribuindo para o

movimento ou prejudicando-0?

Para responder a essa pergunta, Soares, retomando a obra de Trevisan (2007),
iniciou seu estudo analisando 0 mundo dos espetaculos e destacou as apologias ao universo
gay nas pecas de Nelson Rodrigues, citando como exemplo a peca o “Beijo no Asfalto”. A
peca trata da questdo da homossexualidade por meio das desventuras de um heterossexual mal
interpretado por beijar outro homem e como o0 jogo de sombras a que ficava relegada a
homossexualidade apaga personalidades e condena a distorcdo e ao paradoxo a realidade

interpretada com base no preconceituoso maniqueismo tradicionalista.

O autor trabalhou também o campo da mdsica, no qual, por exemplo, Ney
Matogrosso vendeu mais de oitocentos mil LPs, o que se deveu, segundo Trevisan, a sua
androgenia e €, ainda hoje, uma figura antoldgica da musica brasileira. O proprio cinema
brasileiro, a partir de 1970, trouxe figuras homossexuais nos classicos da porné-chanchada. Se
é verdade gque nas pornd-chanchadas a imagem dos gays era ridicularizada, na televiséo, por
outro lado, apesar de toda a atencdo que lhe era reservada pela censura, em decorréncia de sua

difusdo, a exploragéo do universo gay foi mais respeitosa e diversificada.
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Da década de 1980 em diante, multiplicaram-se as personagens gays em
minisséries e telenovelas. Soares destacou a minissérie “Malu Mulher”, exibida em 1980, pela
Rede Globo de Televiséo, que foi uma das pioneiras ao tratar do assunto de forma direta. O
autor mencionou especialmente um episoédio chamado no qual um amigo da personagem
principal, Maria Llcia Fonseca (Malu), interpretada por Regina Duarte, se descobre
apaixonado por outro homem. Além disso, a série tinha como tema principal a emancipacéo
feminina. “Depois disso a presenca homossexual tornou-se uma constante na telenovela
brasileira por se tratar de um ingrediente polémico e que gera audiéncia” (SOARES, 2009, p.
26-27).

Soares também trabalhou, dentre as novelas da Rede Globo que ddo destaque a
teméatica da homossexualidade, com a histéria do casal de lésbicas de “Torre de Babel”
(1998), na qual duas mulheres maduras e bem-sucedidas mantinham um relacionamento
homossexual estavel. Segundo o autor, a pressdo de setores conservadores teria levado as
personagens a morte na explosao de um shopping-center no final da novela. Soares relaciona
varios outros exemplos de novelas da Rede Globo que exploraram a tematica gay e fizeram
grande sucesso: “Pedra sobre Pedra” (1992), “Por Amor” (1998), “A Préxima Vitima” (1995),
“América” (2005), “Paraiso Tropical” (2007), “A Favorita” (2008).

Para entender melhor como se deu a insercédo das figuras gays nas novelas e 0
impacto positivo ou negativo dessa presenca na relacdo entre a sociedade e a
homossexualidade, Soares retomou a histéria do surgimento da televisdo no Brasil, desde a
hegemonia da Rede Globo de Televisdo e do papel de destague conquistado pelas novelas na
cultura brasileira. Soares discorreu sobre a lideranca da Rede Globo na producdo de
telenovelas a partir da década de 1970, com o0s sucessos de Janete Clair como “Irmaos
Coragem”, “Pecado Capital” e “Selva de Pedra”. Ainda que o primeiro ano da Rede Globo,
1965, tenha sido de baixa audiéncia, uma parceria com 0 grupo norte-americano Life Time,
no periodo de 1962-1969, permitiu & emissora adotar técnicas até entdo desconhecidas no
mercado nacional, evoluindo mais tarde para o padrdo Globo de producdo. Tal padrdo,
segundo Soares, nada mais ¢ do que uma estratégia de fidelizacdo de telespectadores,
identificando suas necessidades por meio de pesquisas e integrando sua programacao a
estratégias de marketing. Esse ponto é extremamente relevante porque explica o principal
motor da tomada de decisGes das redes de televisdo: a transformacdo do publico em mercado

consumidor.
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A Rede Globo passou a fazer novelas ambientadas em diversas regifes do pais
para gerar identificacdo com essas regides e difundir as diferentes paisagens e culturas do
Brasil. As novelas cumpririam um “papel de integracdo nacional ¢ de desvendamento de
realidades até entdo desconhecidas pela maioria da populagao brasileira” (MELO, 1988 apud
SOARES, p. 29). A partir dessas consideracGes sentido, Soares apresenta as seguintes

premissas acerca das novelas da emissora:

1- elas destinam-se a um consumo indiscriminado, atingindo publicos de
classes sociais e niveis culturais diferentes; 2- vivem da aceitacdo do
mercado; os telespectadores sdo pesquisados, fazendo com que a novela
esteja em intima relagdo com quem a consome; 3- 0 autor ndo pode
estabelecer um discurso isolado, sem que primeiro ele estabeleca pontes de
relacionamento com o publico; 4- a novela ndo é uma obra de um Unico
criador, mas depende de uma equipe realizadora e dos propdsitos
estabelecidos pelo canal produtor (lbid.).

Essas premissas fundamentaram a conclusdo de Soares de que 0s aspectos
econémicos de uma instituicdo sdo fator determinante em suas praticas e textos produzidos.
Os textos e a programacdo sdo, assim, “mercadorias culturais, produzidos em um mercado
aberto que sofre pressdes comerciais. A grande disputa por nimeros de audiéncia faz com que
haja uma corrida para a producdo de programas que gerem mais audiéncia, como é o caso das

novelas” (Ibid.).

Mas qual a relagdo disso com a homossexualidade? Foi justamente esse o
objeto de estudo de Soares: até onde foi e é benéfica para os homossexuais a absor¢do da
imagem gay pelas emissoras de TV, visando a conquista do mercado homossexual ou, 0 que
foi mais comum nos primeiros anos, a conquista de audiéncia por meio da abordagem de
tabus e temas polémicos. Certamente ndo o foi nas porné-chanchadas. Soares constatou que,
apesar de haver alguma variacdo, a representacdo gay nas novelas apresenta trés
caracteristicas principais:

1- contribui para uma maior visibilidade dos gays, seja a visibilidade
alcancada por meios de produtos destinados ao consumo, seja pelo debate a
cerca da homossexualidade; 2- mostra-0s sob o viés da heterossexualidade.
Ainda se tem a heterossexualidade como regra e a homossexualidade como
gira em seu entorno, até mesmo na hora de se escolher os atores que irdo
representar os papéis homossexuais; 3- privilegia 0 modelo de masculinidade
hegemonica, pois vemos homens viris e bonitos interpretando tais papéis,
impondo certa distancia da realidade e fazendo com que muitos gays
busquem se enquadrar no perfil apresentado (lbid., p. 47).

Com o objetivo de destilar sua avaliacdo, Soares fez uma andlise aprofundada
de duas novelas especificas que representam momentos historicos distintos: a novela “A

Proxima Vitima”, produzida pela Rede Globo e exibida de 13 de mar¢o a 4 de dezembro de
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1995, escrita por Silvio de Abreu, Alcides Nogueira e Maria Adelaide de Amaral; e a novela
“América”, produzida pela Rede Globo e exibida de 14 de marco a 05 de novembro de 2005,
escrita por Gldria Perez. Ambos os roteiros traziam romances homossexuais, mas, ao
contrario do que aconteceu na novela “A Proxima Vitima”, em “América” as cenas nao foram
cortadas e as tematicas sdo debatidas mais afundo. O romance gay também recebeu maior
destaque no final da historia, e foi evidenciado o processo de amadurecimento da personagem

homossexual por meio de sua aceitacdo enquanto tal (Ibid., 112).

A comparacao feita por Soares entre discursos gays presentes em “América” e
em “A Proxima Vitima” permitiu-lhe concluir que, com base na estruturacdo das oracGes, na
forma de tratamento dos sujeitos e na perspectiva que eles assumem, entre uma novela e
outra, 0s homossexuais ganharam voz ativa e o direito de expressarem seus sentimentos e
preferéncias entre as décadas de 1990 e 2000 (lbid., p. 119). Entre uma novela e outra, 0s
homossexuais nitidamente avancaram muito em direitos de expressdo e de auto-afirmacao

(Ibid., p. 128). Nas palavras do autor:

Foi constatada uma mudanca significativa na forma pela qual a novela busca
retratar 0s gays e seu universo. Tal mudanca pode ser mais claramente
identificada a partir do discurso analisado. Podemos dizer que a midia, neste
caso especifico a televisdo através das novelas, tem procurado acompanhar
as mudancas sociais de género e tentado promové-las por meios discursivos
(Ibid., p. 120).

Para Soares, foi a identificacdo do publico gay como consumidor potencial que
permitiu a presenca de casais homossexuais em ambas as novelas. Tal posicionamento pautou
a inclusdo das personagens nas tramas, ainda que vistas através da lente da
heterossexualidade. Soares concordou com Trevisan quanto ao que realmente importa ser o
consumo e que certos aspectos morais passaram a ser regulados pelo mercado. A presenca de
casais gays em novelas do horario nobre tem como objetivo principal atender as pesquisas que
apontam para o enorme potencial de consumo homossexual (Ibid., p. 125).

Por meio de uma anélise sistémico-funcional do corpus, Soares concluiu ainda
gue, enquanto na novela “A Proxima Vitima” os gays ndo possuiam voz ativa e ndo possuiam
o direito de expressar seus desejos e opinides, em “América”, os gays conquistaram o direito
de expressar suas opinides, desejos e, até mesmo, afirmarem suas preferéncias. “Eles ainda
continuaram a receber atributos das outras personagens, porém ganharam o direito de

expressao e auto-afirmacéo” (Ibid., p. 128).
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Além da analise comparativa, € importante destacar que Soares ndo encontrou
nenhuma oracdo nas obras que contivessem mecanismos linguisticos que reforcassem
estereotipos ou discriminacdo explicitos. Pelo contrario, era nitida a busca pela geracdo de
vinculos identitarios com o publico gay, por meio da “atribuigdo de adjetivos positivos as
personagens, tendo como objetivo valorizar seus aspectos positivos e diminuir o peso do

estigma social, mostrando ao telespectador que ser gay ¢ algo normal” (Ibid., p. 130).

Ainda que a homossexualidade tenha sido mostrada a partir de um padrao
normativo heterossexual e masculino nas novelas mencionadas, a presenca do discurso gay
contribuiu para dar maior visibilidade aos homossexuais, ndo so a partir de uma abordagem
comercial, mas também por meio da provocacdo reiterada, na sociedade, do debate da relacao
com a homossexualidade. Para Soares, partindo da premissa de que “as identidades dos
sujeitos se originam a partir da negociacdo discursiva entre os participantes de uma interagéo,
ou seja, a identidade se constrdi no discurso” (Ibid.), pdde-se concluir que essa visibilidade é

o fator primario para a construcao das identidades gays.

Dessarte, apesar de muitos pesquisadores apontarem os fatores comerciais
como um entrave para a aquisicao de direitos civis e sociais, tal aspecto corresponderia a uma
boa forma de construcdo identitaria, resisténcia e pertencimento a um determinado grupo. E
por essa razao que “o discurso gay apresentado nas duas novelas analisadas contribui para a
construcédo das identidades gays no Brasil” (Ibid.), do que resultou a crescente apropriacao de
espacos também no mundo do direito, por exemplo, por meio de uma participacdo cada vez
maior na politica e de um aumento do nimero de decisbes favoraveis ao reconhecimento de
unides homoafetivas, ainda que excepcionais e exclusivamente ligadas a concessao de direitos
previdenciarios ou vedacOes de candidaturas eleitorais. Note-se, desde ja, que durante esse
intervalo, mas principalmente logo apds o marco temporal final destacado pelo autor, 2005,
foi produzida a maior parte dos textos de doutrinadores juridicos favoraveis ao

reconhecimento da unifo homoafetiva®.

E especialmente importante dar destaque ao discurso gay presente nas novelas
brasileiras em razdo de sua ampla difusdo em todas as camadas sociais brasileiras. Outros
exemplos nao trabalhados por Soares e que podem ser mencionados sdo a novela “Fina

Estampa”, de Aguinaldo Silva, que foi transmitida pela Rede Globo em 2011. Na obra, a

> Como, por exemplo, os dois trabalhos utilizados como referéncia pelos ministros do STF em sua
decisdo: o de José Reinaldo de Lima Lopes, 2005, e o de Luis Roberto Barroso, de 2007.
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personagem Crodoaldo Valério (Crd), interpretado por Marcelo Serrado, fez um grande
sucesso, levando a transmissdo a recordes de pico de audiéncia. A personagem inclusive
ganhou um filme proprio na sequéncia, transmitido em 400 salas de cinema no Brasil.
Marcelo Serrado também colheu os frutos pelo trabalho na novela em uma turné teatral pelo
Brasil (SARTORI, 2013).

O préprio novelista Aguinaldo Silva foi e é um simbolo da crescente e
impactante revolucdo promovida pela cultura homossexual nacional. O dramaturgo foi um
dos responsaveis pelo marco do jornalismo homossexual, o “Lampido da Esquina”, primeiro
periodico voltado ao publico gay (em plena ditadura militar), j& abordado supra. Aguinaldo
foi responsadvel por sucessos como “Roque Santeiro”, “Vale Tudo”, “Tieta”, “Senhora do
destino”, “Império”, entre outros. Em varias dessas obras a tematica homossexual foi
abordada, fazendo com que a reflexdo a respeito da questdo fosse levada no horario nobre as
residéncias brasileiras, a partir da perspectiva de um icone do homossexualismo e através do

mais abrangente meio de difusdo de informacdes da sociedade brasileira.

Cada vez mais frequentes e cada vez mais bem sucedidas, as tramas que
trazem personagens homossexuais se proliferaram na televisdo e no cinema. Em 2014, na
novela “Amor a Vida” de Walcyr Carrasco, o primeiro beijo gay transmitido em horério nobre
por uma novela brasileira teve grande repercusséo na sociedade e na imprensa brasileiras, e
pautou grande parte das reportagens dos grandes veiculos de imprensa nos dias que se
seguiram ao episodio. Na novela “Império”, tanto Paulo Betti como José Mayer, icones
heterossexuais do século XX e tradicionais galas de TV e cinema, representaram personagens

homossexuais no horario mais nobre da televiséo brasileira.

Diversas outras fontes relevantes de influéncia cultural, cujo acesso pode ter
sido mais ou menos restrito, também contribuiram para a formacéo da geracdo do milénio, as
quais vao desde a industria cinematogréfica e dos seriados americanos, passando pela
subcultura gay na mdsica pop até chegar aos movimentos de moda e estética que deram
contorno a diversos movimentos sociais brasileiros. Da-se, a seguir, uma énfase a alguns dos
exemplos mais populares do cinema americano, em detrimento do cinema europeu, em razao
dos fatores difusdo em um espectro mais amplo da sociedade e maior presenca nos cinemas e

na televisao brasileiros.

Nesse sentido, o cinema americano produziu filmes de grande sucesso que

abordam a homossexualidade a partir de perspectivas que contribuiram profundamente para a
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quebra de paradigmas éticos no ocidente. A propria industria cinematogréafica americana tem
representado, ha algum tempo, um espaco em que o discurso homossexual € muito influente e
grande parte dos icones Hollywoodianos é homossexual ou bissexual, de celebridades a
génios criativos. Otimas obras sobre a tematica foram os ja mencionados filmes
“Philadelphia” (1993), “Dallas Buyers Club” (2013) e “The Normal Heart” (2014).

Tom Hanks foi premiado com um Oscar pelo papel principal que interpretou
em “Philadelphia” e Jared Leto, com o Oscar de melhor ator coadjuvante por “Dallas Buyers
Club”, ambos papeis de homossexuais que rompem com preconcepgdes e com estigmas. A
personagem de Hanks é um advogado formidavel, inteligente, competente, perspicaz, culto e
bem-sucedido que acaba contaminado pela AIDS e perde seu emprego em um dos melhores
escritérios de advocacia de Nova lorque. J& a personagem de Jared Leto, em sua forma de
expressao e personalidade, rompe inteiramente com o padrdo heteronormativo tradicional e
chega até a desenvolver uma bela relacdo de amizade e carinho com a personagem de

Matthew MacConaughey, um cowboy heterossexual rastico e preconceituoso.

Destacaram-se também os filmes “Brokeback Mountain” (2005), dirigido por
Ang Lee, e que gerou muita polémica mundo afora por trazer, como poucas outras obras
hollywoodianas, um romance homossexual escancarado e, ainda mais impactante, entre dois
cowboys no sul dos Estados Unidos; ¢ “Milk” (2008), dirigido por, Gus Van Sant, baseado na
vida do politico americano e ativista dos direitos homossexuais, Harvey Milk, representado
por Sean Penn. Em 1977, Milk foi eleito supervisor municipal da cidade de Sao Francisco, e
se tornou o primeiro homossexual assumido a ser eleito para um cargo publico na California.

Milk foi assassinado em 1978 por um rival politico.

Na televisdo americana, foram muitos os programas que influenciaram
culturalmente a geracdo do milénio, inclusive a brasileira, mesmo que em menor proporgao.
Alguns dos seriados que mais se destacaram nesse sentido foram “Will and Grace”, langado
em 1998 e transmitido por oito temporadas e, no Brasil pelo Canal Sony; “The L Word”, que
estreou em 2004 e foi exibida no Brasil pelo Warner Channel; “Modern Family”, que tem
entre seus personagens principais um casal gay que adota e cria uma crianca asiatica, exibida
no Brasil pela Fox e pelo SBT na televisdo aberta; e “Glee”, que ndo € centrada na tematica da
homossexualidade, mas da muito destaque a casais homossexuais adolescentes e a situacoes
conflituosas em que se veem durante o colégio — estreou em 2009 e foi exibida no Brasil pela
Fox, e pela Rede Globo entre 2011 e 2012.
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Para encerrar a lista de programas televisivos que marcaram a produgéo
cultural das Gltimas décadas, é importante destacar uma obra mais recente: “House of Cards”.
Se tomados como referéncia os principais propositos do movimento homossexual na segunda
metade do século XX: “luta pela desconstrugdo dos pardmetros da homossexualidade, com
seus consequentes tabus, e pela constru¢cdo de identidades mais positivas, embasadas na
valorizacdo da auto-estima, da auto-imagem e do autoconceito de seus integrantes”
(FERRARI, 2004), é incontestavel a contribuicdo do seriado nesse sentido. No drama politico
produzido pela Netflix e langado em 2013, a personagem principal, Frank Underwood,
interpretada por Kevin Spacey, é um politico americano que estd no topo da estrutura de
poder — de certa forma Underwood personifica o poder politico. O que chama a atencdo na
obra, porém, € a zona cinzenta de sexualidade que habita Underwood. Casado com a mulher
de sua vida, Claire, com quem mantem um relacionamento totalmente franco; mas tem um
caso com a reporter Zoe Barnes; foi apaixonado por seu melhor amigo e companheiro de
quarto da época de faculdade; e ainda passa por reiterados momentos de tensdo sexual com
outros personagens masculinos da série, eventualmente participando de relagdes sexuais com

eles.

Pela forma como o seriado aborda a sexualidade de Frank, ndo h& nenhum
indicio de davida ou de fraqueza, o que sobressai é justamente sua convic¢do visceral das
decisbes que toma e sua personalidade forte da qual se mostra inteiramente consciente. A
personagem se tornou um simbolo contemporaneo dual. Ao mesmo tempo em que € um anti-
herdi por sua atuacédo politica, é fonte de inspiragdo e influéncia recorrentemente citada para
muitos jovens, inclusive brasileiros, quanto a seu comportamento amoroso. A Netflix,
empresa que disponibiliza online conteddo cinematografico e televisivo, ja tinha, até fevereiro
de 2015, 2,2 milhGes de assinantes no Brasil. A empresa atua no Brasil desde setembro de
2011 (HAMMERSCHMIDT, 2015).

Neil Patrick Harris, Jim Parsons, lan Mckellen, Jane Lynch, Jodie Foster sdo
grandes exemplos de celebridades da televisdo, cinema e teatro dos Estados Unidos cuja
aberta assuncéo da homossexualidade tem influenciado profundamente os comportamentos da
geragdo do milénio. E bem verdade que, desde a década de 1960, Elton John e Fred Mercury
quebram barreiras no campo da sexualidade. No Brasil, ja& se mencionou Ney Matogrosso,
mas varias outras celebridades da musica brasileira também romperam a fronteira da
sexualidade tradicional, como Cazuza, Céassia Eller, Daniela Mercury, Adriana Calcanhoto,

Maria Gadu, Ana Carolina, entre outras.
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Mais do que celebridades homossexuais, a sociedade hoje adotou icones gays
em suas culturas popular, urbana ou cosmopolita. O conceito de icones gays certamente € um
emblema cultural contemporaneo. Icones gays ndo sdo necessariamente personalidades ou
personagens homossexuais, mas figuras de qualquer género que tém significado para a
comunidade gay e, por meio desse significado, influenciam os gostos, opinides e
comportamentos de toda a sociedade. Exemplos sdo as cantoras americanas Madonna, Lady
Gaga, Beyonce e Katy Perry. Essa influéncia tornou-se possivel exclusivamente porque a
comunidade gay tem ido além do sucesso em sua conquista do 6dio do passado e em sua
obteng&o do respeito coletivo. O movimento gay ndo tem conquistado apenas o direito de ser
tolerado. Hoje a comunidade e cultura homossexuais tém se tornado cada vez mais influentes
e até determinantes na producéo coletiva de cultura e de valores, inclusive morais, de toda a

sociedade, inclusive de grupos heterossexuais ou hibridos.

E verdade que a sociedade brasileira ainda é predominantemente conservadora
e intolerante em relacdo a homossexualidade, tanto que pesquisa da Secretaria de Saude do
estado de Sdo Paulo, realizada em 2012, constatou que 70% dos homossexuais paulistas ja
haviam sofrido algum tipo de agressdo por serem homossexuais, 15% das quais sob a forma
de violéncia fisica e 6% violéncia sexual. 68% relataram terem sofrido algum tipo de
discriminagdo, como, por exemplo, maus-tratos por parte de professores e alunos dentro das
escolas. 29% das reclamac6es de discriminacdo estavam relacionadas ao ambiente familiar e
23% ao ambiente religioso (EM SAO PAULO, 2012).

Entretanto, fato é que, mesmo no Brasil, esta cada vez mais evidente o terreno
que os homossexuais tém avassaladoramente tomado. Os grupos de jovens e 0s programas
sociais corriqueiros das grandes cidades sdo uma forte evidéncia disso. Em Belo Horizonte
(capital de um dos mais tradicionalistas estados brasileiros), por exemplo, a conhecida regiao
da Savassi tem sido tomada por bares e casas noturnas que foram adotados como redutos
tipicos da comunidade gay local. Tais pontos estdo entre as principais e mais renomadas casas
também para o publico heterossexual. Destaque-se que, atualmente, quando se fala em redutos
gays, ndo se faz mais referéncia as saunas e clubes exclusivos do século passado, aos guetos a
que ficavam confinados o movimento (FERRARI, 2004), que criavam uma barreira entre os

universos homo e hétero.

Como se demonstrou nessa retomada histdrica, essa barreira vem sendo
guebrada desde a década de 1960. Considere-se essa visao otimista ou ndo, fato é que, desde o

fim do século XX, seriam absolutamente incogitaveis a condenacgdo penal ou a perseguicdo
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intelectual que sofreu Oscar Wilde no fim do século XIX. Isso representa um inegavel
progresso e comprova uma importante conquista gradativa de espacos pelos homossexuais no
universo dos valores coletivos, mas também no mundo da politica e do direito, conforme se

vera a seguir.

2.2.2 Circunstancias politicas que antecederam a decisao

Como bem observou o Min. Gilmar Mendes em seu voto, era e ainda é
bastante complexo e adverso o cenario social e politico nacional em relacdo a tematica dos
direitos dos homossexuais. Isso fica muito bem ilustrado na polémica que teve que enfrentar a
presidente Dilma Rousseff quando foram publicadas manifestacfes suas taxadas por parte da

imprensa como favoraveis ao casamento entre pessoas do mesmo sexo:

Aqueles que acompanharam as elei¢cBes nacionais [2010] certamente viram
as dificuldades por que passou a candidata, entdo, agora a Presidente Dilma
Roussef, quando teve que, de alguma forma, se pronunciar sobre este tema,
fazendo declaragdes, as mais diversas e muito provavelmente contraditorias,
sobre este assunto, por conta do preconceito que esta presente numa parcela
significativa da sociedade (BRASIL, 2011b, p. 2181).

Para poder dar mais cores ao contexto historico-politico que suscitou as a¢des
constitucionais estudadas, destacam-se duas situacGes polémicas que ocorreram nos anos que
antecederam a decisdo em tela e que tiveram grande repercussdo nacional: o caso do Kit
Escola Sem Homofobia e o projeto de lei que criminalizaria a homofobia. Considera-se
importante destacar os dois eventos porque retratam bem a conjuntura politica nacional da
época (a qual ndo se alterou muito), apontando claramente a posicdo das trincheiras no
confronto: o Executivo federal enquanto promotor de medidas que visavam ao atendimento
das demandas dos grupos homossexuais e a bancada evangélica do Congresso Nacional

enguanto resisténcia.

Luana Molina (2012, p. 958) apontou que o Executivo federal brasileiro vinha
promovendo, desde maio de 2004, acdes diretamente voltadas para a diversidade sexual, por
meio do projeto Brasil sem Homofobia, Combate a Violéncia e a discriminacdo contra GLBT
e Promocdo da Cidadania Homossexual, coordenado pela Secretaria Especial de Direitos
Humanos e ligado a Presidéncia da Republica. O programa adotou como principais objetivos
articular e fomentar a politica de promocéo dos direitos homossexuais, combater a violéncia e
a impunidade, promover valores de respeito a paz e a ndo-discriminagdo por meio de acbes

nas areas da educagdo, salde, trabalho, justica e cultura e por meio de cooperacdo
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internacional. A autora destacou o programa Brasil se Homofobia como o mais importante
entre eles, 0 qual visava a “promover agdes de combate ao preconceito, a discriminacao e a
violéncia referentes ao tema da homossexualidade e da transexualidade no centro do processo

de formacgao de alunos e educadores” (Ibid.).

Uma das principais e mais polémicas iniciativas do programa Brasil sem
Homofobia foi o kit “Escola Sem Homofobia”. O projeto foi encabecado pelo Ministério da
Educacao, a época sob o comando do atual prefeito de Sdo Paulo, Fernando Haddad. Utiliza-
se como fonte para a analise do kit o trabalho de Manuela Felicissimo, que elaborou uma tese
de doutoramento sobre o conjunto de cinco videos que fariam parte do projeto do governo
federal, da area de linguistica do texto e do discurso, apresentada na Universidade Federal de
Minas Gerais, em 2014.

Segundo a autora, que se baseou nas informacdes disponibilizadas pela ONG
“ECOS — Comunicacdo em Sexualidade, Reprolatina — Solugdes Inovadoras em Saude
Sexual”, o kit era composto por: um caderno, uma série de seis boletins, trés audiovisuais,
dois DVDs e um cartaz. O kit seria distribuido para seis mil escolas do ensino médio da rede
publica. O material foi produzido com apoio do Ministério da Educacdo, mas planejado e
criado pelas ONGs Pathfinder do Brasil (coordenadora do projeto), ECOS e ABGLT —
Associacao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais.

Ainda de acordo com as informacdes disponibilizadas pela ECOS e analisadas

por Felicissimo, o Kit seria:

Um conjunto de ferramentas educacionais, destinadas ao ensino médio, que
visam a desconstrugdo de imagens estereotipadas sobre lésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais e para a promogdo do convivio
democratico com a diferenca no ambiente escolar. Orienta-se pelos
principios da igualdade e respeito a diversidade, da equidade, da laicidade do
Estado, da universalidade das politicas publicas, da justica social
(FELICISSIMO, 2014, p. 15).

Em 2011, videos do kit, cuja elaboracdo teria comecado alguns anos antes,
foram expostos por meio da internet, reproduzidos em diversas midias eletrnicas e em varios
canais do Youtube, recebendo grande numero de comentarios e obtendo uma grande
repercussdo. “O resultado foi uma avalanche de manifesta¢fes publicas — que incluiu tanto
personalidades politicas quanto artisticas — demonstrando-se contrarias ao kit e a sua
distribuicdo para as escolas” (Ibid., p. 19). O material foi apelidado de “Kit Gay” por seus
opositores e, segundo a autora, “o argumento mais recorrentemente utilizado para justificar o

repudio aos videos era o de que ele promoveria, induziria a homossexualidade” (Ibid.). Como
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resultado, o kit ndo chegou a ser distribuido as seis mil escolas e nem ao menos foi

integralmente publicado para que se pudesse avalid-lo com mais propriedade.

“Em maio de 2011, a presidente Dilma Roussef vetou a distribuicdo dos
materiais, cedendo a fortes pressbes que vieram especialmente do Congresso Nacional,
sobretudo da chamada ‘bancada evangélica’” (Ibid.). A decisdo de Dilma Roussef foi
criticada publicamente pela propria ECOS e por outras figuras publicas, como o deputado

federal Jean Wyllys.

Molina ressaltou que o material foi avaliado pelo Conselho Federal de
Psicologia Brasileiro, um dos 6rgdos apoiadores do projeto, e apoiado pelo UNAIDS; pelo
CEDUS; pelo Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo e Promocao dos Direitos de

Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais; UNESCO; pela UBES e pela UNE.

O outro caso polémico da politica nacional, que se alastrou por todo o periodo
de tramite processual das agOes constitucionais no STF, foi o projeto de lei que criminalizaria
a homofobia. Trata-se do Projeto de Lei da Camara dos Deputados n°® 122, de 2006. O projeto
visava, principalmente, a incluir entre os crimes de discriminacdo da lei 7.716 de 1989, a
discriminacdo contra género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género; punir, com
pena de reclusdo de dois a cinco anos, qualquer ato que impedisse ou restringisse a expressao
ou a manifestacdo de afetividade do cidaddo homossexual em locais publicos ou privados
abertos ao publico; e punir, com pena de um a trés anos, o impedimento de acesso a bares,
restaurantes ou locais semelhantes abertos ao publico ou a recusa de atendimento — incidindo
a mesma pena para quem impeca ou restrinja a expressao ou a manifestacéo de afetividade em

tais recintos.

Originalmente, o projeto foi apresentado em 2001, na Camara dos Deputados
pela Deputada Federal lara Bernardi, do Partido dos Trabalhadores (PT) paulista, sob o
namero PL 5003/01 e ainda ndo tinha como propdsito alterar a Lei Federal n® 7.716/89.
Durante sua tramitacdo, porém, outros projetos de contetdo semelhante foram anexados a ele.
Em 2005, o Deputado Federal Luciano Zica, também do PT paulista e relator do projeto na
Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ) da Cémara dos Deputados, apresentou parecer
sugerindo modificacdes no projeto original. A versdo que dali saiu era basicamente a que foi
descrita acima e foi aprovada pelo plenario da casa. Como manda o processo legislativo, o
projeto foi remetido ao Senado Federal e recebeu a numeragéo pela qual ficou conhecido, PL
122/06.
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A proposta encontrou vasta e feroz resisténcia entre as alas conservadoras do
Congresso Nacional, especialmente na bancada evangélica. A disputa teve varios momentos
de pico e a imprensa repercutiu amplamente o assunto. A questdo fulcral do debate foi a
abertura do texto e o receio de que pudesse abarcar atos que até entdo (e ainda hoje) ndo
qualificavam injdria, até mesmo expressGes de mero desacordo ou repudio publico a
homossexualidade, direito do qual ndo abririam mé&o alguns setores da sociedade,
especialmente se considerados 0s espacgos religiosos, 0s quais a proposta expressamente

incluia.

O projeto foi arquivado no Senado Federal em janeiro de 2015, ap6s tramitar
na casa durante duas legislaturas. Projeto semelhante de autoria da deputada Maria do
Rosario, do PT do Rio Grande do Sul, passou entdo tramitar na Camara dos Deputados. A
ideia do partido governante seria avangar com a proposta na Camara para que chegasse forte
no Senado posteriormente. A principal resisténcia continuou a vir da bancada evangélica, que
teme “que pessoas se manifestem contra as relagdes homoafetivas sejam submetidas a penas
que variam de um a cinco anos de reclusdo”. Vale ressaltar que também no projeto de reforma
do Codigo Penal, ainda em curso, pode ser encontrada proposta de criminalizacdo da
homofobia (GUERREIRO, 2015).

Para encerrar esta secdo do trabalho de forma contundente, conta-se a histdria
de Jean Wyllys de Mattos Santos, que costura, em um grande exemplo, varios dos pontos
trabalhados, desde a transformacdo do discurso gay na televisdo e na cultura brasileira,
passando pela comprovacédo da existéncia de uma significativa abertura moral e discursiva da
sociedade brasileira atual a homossexualidade e, finalmente, a presenca do discurso

homossexual no Congresso Nacional a época do processo no STF.

Hoje uma das figuras mais representativas do discurso gay brasileiro, Jean
apareceu para o Brasil em 2005, durante a quinta edi¢do do programa Big Brother Brasil, da
Rede Globo de Televisdo. Wyllys venceu o programa e ganhou como prémio um milhdo de
reais. O programa durou onze semanas, entre janeiro e marco daquele ano. A cada semana
dois participantes, escolhidos pela casa segundo as regras do jogo, disputavam os votos dos
telespectadores para ndo serem eliminados. Wyllys, assumidamente homossexual, foi para o
chamado pareddo seis das onze vezes, e em todas foi referendado pelos milhdes de
telespectadores do programa, chegando a receber 88% dos votos em uma das oportunidades e
55% dos votos na final disputada por trés pessoas, uma delas a atual celebridade da Rede

Globo, a atriz Grazi Massafera.
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Jean Wyllys foi eleito deputado federal em 2010, pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL) do Rio de Janeiro. Jean foi eleito o melhor deputado federal do Brasil
pelos internautas que participaram da votacdo do Prémio Congresso em Foco. Em 2014, foi
reeleito como o sétimo deputado federal mais votado do Rio de Janeiro, com pouco menos de
145 mil votos validos.

A historia de Jean Willis é particularmente significativa se considerarmos os
apontamentos feitos por Anderson Ferrari. Referindo-se ao dia a dia do movimento gay,
Ferrari destaca que a relacdo da comunidade homossexual com a politica € uma das principais
causas para o esvaziamento de representatividade dos homossexuais. Segundo o autor, seria
fervorosa a paixao dos integrantes dos eventos quando sdo debatidas a personalidade e a
identidade, com temas como a fidelidade, a promiscuidade e a violéncia, e quaisquer outros
que possibilitem trazer as experiéncias e vivéncias pessoais para a reflexdo. Entretanto, o
comportamento desses integrantes destoaria muito quando propostas discussfes mais
impessoais, como a representatividade no Legislativo. Quando propostas discussfes praticas
sobre engajamento politico, “o entusiasmo ¢ menor e rapidamente ocorre a fuga ao tema nas
reunides, ¢ a discussdo descamba para outros assuntos fora do foco inicial” (FERRARI, 2004,

p. 111).
Conforme conclui Ferrari:

Quando as pessoas perdem interesse pelo mundo publico, quando ndo ha um
envolvimento pessoal e quando a vida publica se torna questdo de obrigacao
formal, enfim, quando hd uma deformacdo da vida publica, isso também
afeta as relagBes intimas, a vida privada, que passa a despertar o0 interesse
das pessoas.

Sendo assim, a luta do movimento gay articula-se em torno do grande
problema da nossa sociedade, ou seja, uma vida pessoal desmedida e um
interesse pela vida publica esvaziada (Ibid., grifos nossos).

Para Ferrari, a principal busca do movimento gay “é por uma nova forma de
pensar a sociedade, pela necessidade de pensar o politico, nossas praticas cotidianas e a vida
publica de outra forma”. O movimento gay lidaria com “uma concepgdo de politico como
ruptura com o passado” (FERRARI 2004, p. 111). E certamente isso que tem tentado fazer
Jean Wyllys, representando o discurso homossexual e suas demandas politicas no Congresso
Nacional. O exemplo é a forma mais efetiva de transformacdo da sociedade e, como indica
Ferrari e se verd com mais detalhes, a busca do movimento gay por libertacdo liberta também

a sociedade como um todo.
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3 ESTUDO DA DECISAO A LUZ DA TEORIA DE ROBERT ALEXY

Na secdo anterior, foi tracado um contorno geral do contexto politico, social e
cultural a partir do qual foi tomada a decisdo a decisdo da ADPF 132. Tentou-se contar de
forma breve, mas contundente, a historia da evolucdo dos direitos e dos discursos dos
homossexuais no Brasil e da conquista de espagos protagonizada pelo movimento gay.

Nesta secdo, trabalha-se uma perspectiva eminentemente analitica da deciséo,
com uma atencdo principal aos argumentos trazidos pela dogmatica juridica e recepcionados
pelos propositores das agdes constitucionais que deram origem ao processo, 0 governador do
estado do Rio de Janeiro e a PGR. As duas principais referéncias doutrinarias brasileiras

adotadas por eles foram as obras de Luis Roberto Barroso e de José Reinaldo de Lima Lopes.

Tedricos estrangeiros também foram citados pelos doutrinadores brasileiros e
pelas partes que atuaram no processo, tais como Anthony Giddens, John Rawls, Axel
Honneth, Ronald Dworkin e o proprio Robert Alexy. Suas teorias estdo internalizadas nos
trabalhos dos doutrinadores nacionais e foram trazidas aos autos por meio dos argumentos
juridicos apresentados pelos proponentes das acdes e pelos demais participantes do processo,
como os diversos amici curiae. Com excecao de Robert Alexy, adotado como marco tedrico
deste trabalho, os demais foram estudados apenas indireta ou superficialmente, com uma
atencdo especial para os estudos de Ronald Dworkin, recorrentemente citados na inicial de
ambas as acdes constitucionais e por toda a argumentacéo juridica que fundamenta a deciséo,
especialmente para as obras Taking Rights Seriously, A Matter of Principle e Sovereign

Virtue.

Luis Roberto Barroso, hoje ministro do STF, era, a época, professor titular da
UERJ e teve participacdo ativa no processo, inclusive por meio de sustentacdo oral em que
representava 0 Governador do Estado do Rio de Janeiro (SUSTENTACAO, 2015). Seus
trabalhos influenciaram decisivamente o curso do processo, especialmente um artigo de 2007,
“Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no Brasil”.
Nesse artigo, com estilo elegante e objetivo, Barroso antecipou 0s argumentos centrais que
definiram os pedidos das ag¢bes constitucionais (inclusive a posi¢éo adotada por esta pesquisa)
e enquadrou as alternativas com as quais se defrontaram os ministros do STF, como esta

expressamente reconhecido na fundamentagao da deciséo.
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Juntamente com a abordagem teérica de Barroso, trabalhou-se a perspectiva
proposta por José Reinaldo de Lima Lopes, professor titular da Universidade de Séo Paulo
(USP), a qual também embasou os argumentos de varios dos participantes do processo
constitucional estudado, como, por exemplo, a inicial da ADPF 132 proposta pelo Governador
do Rio de Janeiro. Em um artigo de 2005, “O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas”,
Lopes J. fornece um maior embasamento historico a discussdo e aprofunda uma perspectiva
filoséfica e social muito importante: a reivindicacdo por reconhecimento, tratando da questéo

do estigma social.

Foram o0s argumentos juridicos apontados por Barroso e Lopes que
determinaram o resultado do julgamento e embasaram decisivamente a decisdo tomada. Para
fazer uma analise desses argumentos, recorreu-se ao trabalho de Alexandre Trivisonno,
principalmente de seu artigo “Igualdade, Dignidade, proteg¢do a familia e unido homoafetiva:
o STF sem saida?”, de 2013. Trivisonno realizou com maestria dissecacdo e sistematizagao
dos principais argumentos juridicos que pautaram a decisdo tomada pelo STF, avaliando-os a
partir da perspectiva da teoria de Robert Alexy. Esta pesquisa se escorou na excelente analise
do professor para embasar uma leitura propria do caso, contrapondo as posi¢oes estudadas e
destacando os pontos de conflito.

A partir do arcabougco argumentativo e tedrico montado, formularam-se
conclusbes a respeito das alternativas de decisdo com que se depararam 0S Mministros,
complementando, quando couber, as perspectivas dos autores estudados. Essas conclusdes
serviram como base para as reflexdes normativas acerca dos efeitos da decisdo tomada e do
papel do STF e do Judiciario na democracia brasileira, as quais ficaram resguardadas para a

ultima secdo deste trabalho.

3.1 A argumentacdo juridica doutrinaria que embasou a decisado

Em seus estudos, Luis Roberto Barroso e José Reinaldo de Lima Lopes
apresentaram leituras historicas semelhantes a que foi feita no primeiro capitulo deste
trabalho. Segundo Barroso, nas Ultimas décadas, atingiu-se o apice de um processo de
superacao do preconceito e da discriminagdo: inUmeras pessoas passaram a viver a plenitude
de sua orientacdo sexual e, assumiram publicamente suas relacfes homoafetivas. “No Brasil e
no mundo, milhdes de pessoas do mesmo sexo convivem em parcerias continuas e

duradouras, caracterizadas pelo afeto e pelo projeto de vida em comum” (BARROSO, 2007,
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p. 1-2). Conforme o Procurador-Geral da Republica apontou, em argumento retomado por
varios dos ministros, segundo censo de 2010, do IBGE, havia declaradas mais de 60.000
unides homoafetivas de fato no Brasil (BRASIL, 2011b, p. 2118, 2199 e outras).

Lopes J., por sua vez, ressaltou que a moral até entdo (e ainda hoje)
hegemonica, na sociedade brasileira, era uma moral tradicional. Destacou também a
composicdo do Congresso Nacional, cuja maioria era avessa ao avango legislativo no campo
dos direitos dos homossexuais, especialmente quanto a expansdo do conceito de familia e a
extensdo dos regimes juridicos existentes as unides estaveis. Lopes J. citou duas opinides

provenientes do universo juridico brasileiro que ilustram o que quer dizer:

O Brasil ndo esté preparado para a unido civil. E desnecessaria e contraria as
bases culturais e religiosas do pais. E assim que o juiz de direito Marcos
Augusto Barbosa dos Reis se manifesta, em entrevista concedida a revista
Trip, a respeito da unido entre pessoas do mesmo sexo. “Nem o direito
natural e nem a legislagdo constitucional e infraconstitucional brasileiras
prevéem a unido homossexual. [..] Essas decisGes isoladas jamais
significardo que dois, ou duas pessoas, possam encontrar a felicidade e a
protecdo do direito a partir de uma conduta que é um desvio da natureza das
coisas. E este é o teor da declaracdo dada pelo advogado Jaques de Camargo
Penteado, no jornal Tribuna do Direito (LOPES J., 2005, p. 65).

Tais declaracdes “mostram 0 quanto a discussdo juridica brasileira esta
contaminada por equivocos e por falta de entendimento adequado do que sdo o direito, a
democracia e a moral” (Ibid.). Para Lopes J., as pessoas que pensam assim confundem ordem
juridica com ordem aceitavel para a maioria, confundem direito com moral tradicional e

confundem religido e Estado.

Barroso reconheceu que € relativamente recente a aceitacdo social e o
reconhecimento juridico das unibes homoafetivas de fato, o que inegavelmente deixava, a
época do julgamento, incertezas sobre como o Direito deveria definir a questdo. O autor
destacou que nem a Constituicdo e nem o codigo civil faziam referéncia expressa a unido

entre pessoas do mesmo sexo, isso 0 levou a propor preliminarmente as seguintes indagagoes:

a) a Constituicdo considera legitima a discriminacdo das pessoas em funcao
de sua orientacdo sexual?

b) a referéncia feita a unido estavel entre homem e mulher significa uma
proibicdo da extensdo de tal regime juridico as unides homoafetivas?

c) inexistindo a vedagdo constitucional referida na alinea anterior, cumpre
determinar, ainda assim, qual regime juridico deve ser aplicado as uniGes
homoafetivas: (i) o das sociedades de fato; ou (ii) 0 da unido estavel?

A partir desses questionamentos, Barroso desenvolveu uma tese principal e

uma tese acessoOria, segundo as quais, respectivamente, (i) o conjunto de principios
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constitucionais impunha a extensdo do regime juridico da unido estavel as unides
homoafetivas e, (ii) ainda que ndo impusesse, tratar-se-ia de uma lacuna da lei que deveria ser
integrada por meio de analogia. Trivisonno definiu essas duas teses, respectivamente, como
argumento da regulamentacgdo positiva e argumento da lacuna. Este trabalho as define como
tese da interpretacdo extensiva e tese da integracdo por analogia, identificando na segunda
uma solucdo mais equilibrada. Essas teses de Barroso pautaram as peticdes iniciais das duas
acOes constitucionais julgadas em conjunto e também a fundamentagé@o do acordao, conforme

se vé na dissecagdo dos argumentos dos ministros do STF feita por Trivisonno.

Barroso destacou que j& havia decisdes esparsas que reconheciam as unides
entre pessoas do mesmo sexo como passiveis de tratamento analogo ao do regime juridico da
unido estavel, mesmo que ndo se tratasse de uma posicdo dominante ou pacificada. N&o
obstante, 0 que existia até a decisdo do STF era a divergéncia e essa divergéncia foi utilizada
pelo atual ministro para fundamentar a afetacdo ao principio da seguranca juridica. Para

demonstrar isso, ele cita duas decisoes:

Constitui unido estavel a relacdo fatica entre duas mulheres, configurada na
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituir verdadeira familia, observados os deveres de lealdade, respeito e
mUtua assisténcia. Superados 0s preconceitos que afetam ditas realidades,
aplicam-se os principios constitucionais da dignidade da pessoa, da
igualdade, além da analogia e dos principios gerais do direito, além da
contemporanea modelagem das entidades familiares em sistema aberto
argamassado em regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio,
opera-se a partilha dos bens segundo o regime da comunhdo parcial.
ApelacBes desprovidas®.

Apelacdo Civel. Acéo declaratéria. Unido homoafetiva. Impossibilidade
juridica do pedido. Caréncia de acdo. Sentenca mantida. A impossibilidade
juridica do pedido ocorre quando a ordem juridica ndo permite a tutela
jurisdicional pretendida; Na esteira da jurisprudéncia deste Tribunal de
Justica, diante da norma expressa, contida no art. 226, 83°, da Constitui¢do
da Republica, somente entidade familiar pode constituir unido estavel,
através de relacionamento afetivo entre homem e mulher; revela-se
manifestamente impossivel a pretensdo declaratéria de existéncia de unido
estavel entre duas pessoas do mesmo sexo’ (BARROSO, 2007, p. 4).

®TIIRS, J- 25 jun. 2003, AC 70005488812, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis. No mesmo sentido:
TJ/RS, j. 17 nov. 2004, AC 70009550070, Rel. Des. Maria Berenice Dias; TJ/RJ, j. 21 mar. 2006, AC
2005.001.34933, Rel. Des. Leticia Sardas.

" TIMG, j. 24 mai. 2006, AC 1.0024.04.537121-8/002, Rel. Des. Domingos Coelho. No mesmo
sentido: TJ/RJ, j. 7 fev. 2006, AC 2006.001.00660, Rel. Des. Bernardo Moreira Garcez Neto; TJ/SP, j.
7 jun. 2005, Al 388.800-4/7, Rel. Des. José Joaquim dos Santos.
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Como se pode verificar, a origem da divergéncia era oriunda, principalmente,

da interpretacdo do artigo 1.723 do Cddigo Civil Brasileiro:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia
(BRASIL, 2015a).

E do artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

8§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento (BRASIL, 2015b).

3.1.1 Evolucao do conceito de familia e interpretacdo do texto constitucional

Conforme destacou o Min. Relator Ayres Britto: "o século XXI ja se marca
pela preponderancia da afetividade sobre a biologicidade” (BRASIL, 2011b, p. 2089).

Para tratar da interpretacdo do texto legal, Barroso retomou 0s conceitos de
familia e de entidade familiar, fazendo vérias referéncias a obra do entdo advogado e
professor da Universidade Federal do Parana (UFP), Luiz Edson Fachin, recém-indicado por
Dilma Rousseff e aprovado pelo Senado Federal para ocupar a vaga deixada pelo Min.
Joaquim Barbosa no STF, conforme reportagem do G1 (SALOMAO e ALEGRETTI, 2015).
Segundo Barroso, o conceito de familia vinha passando por importantes mudancas. Antes, as
questdes patrimoniais eram o nucleo primordial para a compreensao do instituto, mas, com a
constitucionalizagdo do direito, 0s aspectos existenciais adquiriram preméncia. A familia
passou a ser compreendida como um ambiente privilegiado para o desenvolvimento da
personalidade de seus membros. Ou seja, a familia passou a ser um meio para a realiza¢do dos
potenciais individuais e ndo mais um fim em si mesmo ou um mero simbolo da tradicdo e da
coesdo social, como ocorria anteriormente (BARROSO, 2007, p. 23). O autor fez referéncia a
seguinte passagem de Fachin:

Da superagdo do antigo modelo da ‘grande-familia’, na qual avultava o
carater patriarcal e hierarquizado da familia, uma unidade centrada no
casamento, nasce a familia moderna, com a progressiva eliminacdo da
hierarquia, emergindo uma restrita liberdade de escolha; o casamento fica
dissociado da legitimidade dos filhos. Comecam a dominar as relaces de
afeto, de solidariedade e de cooperacdo. Proclama-se a concepgéo
eudemonista da familia: ndo é mais o individuo que existe para a familia e
para 0 casamento, mas a familia e o casamento existem para 0 seu
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desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracdo a felicidade (FACHIN,
2003, p. 306).

A familia é um fenémeno socio-cultural institucionalizado pelo Direito,
afirmou Barroso, e, em sua concepgdo mais atual, o elemento essencial que a define é a
afetividade. O nucleo do conceito, segundo o autor, passou a ser “a mdtua assisténcia afetiva,
a chamada affectio maritalis, conceituada como a vontade especifica de firmar uma relagéo
intima e estavel de unido” (BARROSO, 2007, p. 24). A consanguinidade teria perdido seu
lugar nos tempos atuais e estariam obsoletas as concepcdes da familia fundadas na geragéo e

na criacdo de filhos conforme os padrdes tradicionais (Ibid.).

“A nova familia, entendida como ‘comunidade de afeto’, foi consagrada pelo
texto constitucional de 1988 (Ibid) e foi fruto de um processo gradativo de evolucdo. Durante
a vigéncia da Constituicdo de 1967, entendia-se que somente por meio do casamento era
possivel constituir-se a familia, inexistindo o instituto da unido estavel. “Apesar da
literalidade do dispositivo, a jurisprudéncia passou a reconhecer efeitos juridicos as unides
livres, a medida que avancavam as concepcOes culturais e sociais” (Ibid.). Segundo Barroso, o
processo que possibilitou essa evolugdao foi uma “verdadeira mutacdo constitucional”, cujas

etapas o autor aponta:

a) Primeiramente, negava-se eficécia juridica ao concubinato, estigmatizado
pelo Cédigo Civil de 1916 como relacédo insuscetivel de qualquer protecéo;
b) Em uma segunda etapa, parte dos dissidios comeca a ser resolvida no
plano do direito a um salério ou indenizagdo por servicos domésticos
prestados a seu par;

c) Em seguida, insere-se este tipo de relacdo no direito obrigacional, de
modo a impedir o enriguecimento injustificado de um dos concubinos em
detrimento do outro. Reconhece-se, entéo, a existéncia de sociedade de fato;
d) Num momento posterior, passou-se a reconhecer verdadeira unido-de-fato
entre companheiros, prevendo-se efeitos juridicos na esfera assistencial,
previdenciaria, locaticia, etc.;

e) Por fim, a Constituicdo de 1988 recepciona e aprofunda essa evolucéo,
prevendo expressamente a figura da unido estavel como entidade familiar e
afastando qualquer resquicio de hierarquizacdo entre tais unifes e o
casamento (Ibid.).

Foi com base nesse raciocinio que Barroso concluiu que, “para além da familia
formada pelo casamento, reunindo homem, mulher e filhos, o Direito vem progressivamente
reconhecendo novas modalidades de entidade familiar” (Ibid.). O desafio atual do Direito de
familia seria o de abarcar a diversidade do real e atender as demandas subjetivas que Ihe séo

confiadas.

Além disso, o proprio instituto juridico do casamento tem evoluido. Como

bem destacou Barroso, “até pouco tempo, aceitava-se como normal a superioridade juridica
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dos homens sobre as mulheres” (Ibid. p. 7) — conforme entendimento consagrado em
dispositivos do CC de 1916, que atribuiam, ao homem, a chefia da familia e a primazia na
educacdo dos filhos. Como apontou o Relator, Min. Ayres Britto, até 1962, a mulher era
juridicamente categorizada como relativamente incapaz para os atos da vida civil, nos termos
da redacdo original do art. 6° do Cddigo Civil de 1916. Exterminar qualquer resquicio dessa
hierarquizacdo entre homem e mulher e assentar a paridade juridica entre homem e mulher
seria justamente a razdo pela qual o 8 4° do art. 226 da CF determina que "os direitos e
deveres referentes & sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher"

(BRASIL, 2011a). O artigo seria um marco do avango no processo civilizatorio.

Barroso reconheceu que a Constituicdo de 1988 faz mencdo apenas a unido
estavel entre homem e mulher, em texto praticamente idéntico ao do Codigo Civil. Entretanto,
segundo ele, o constituinte ndo teria exercitado um siléncio eloquente, apenas deixado o tema
aberto a evolugdo dos costumes e do Direito. Segundo a interpretacdo de Barroso do texto
constitucional, quando o legislador, estabelecendo as unides estaveis, se referiu ao homem e a
mulher, ndo tinha a intencdo de vedar a aplicacdo do mesmo regime a hipotese das relacGes
homoafetivas. Para autor, “nem o teor do preceito nem o sistema constitucional como um todo

contém indicacédo nessa direcdo” (Ibid., p. 26-27).

A regra do art. 226, § 3° da CF seria um marco da superagdo da antiga
distingdo entre casamento e relagdes de companheirismo. “Trata-se de norma inclusiva, de
inspiracdo anti-discriminatoria, que nao deve ser interpretada como norma excludente e
discriminatoria, voltada a impedir a aplicacdo do regime da unido estavel as relacGes
homoafetivas” (Ibid. p. 31). A frase mais eloguente de Barroso nesse sentido, que foi reiterada
em sua sustentacdo oral e, quando proferida, arrancou um sorriso de satisfacdo da plateia € a
seguinte: “Extrair desse preceito [art. 226 da CF] tal consequéncia [ndo-extensdo do instituto
as unides homoafetivas] seria desvirtuar a sua natureza: a de uma norma de inclusdo”. Barroso
argumentou que tal norma foi introduzida na Constituicdo justamente “para superar a
discriminacdo que, historicamente, incidira sobre as relagcdes entre homem e mulher que nao
decorressem do casamento”. Seria uma afronta interpretar uma regra constitucional

contrariando os principios constitucionais e os fins que a justificam (lbid., p. 27).
Conclui o autor:

Insista-se, para que ndo haja margem a duvida: ndo tem pertinéncia a
invocacgdo do argumento de que 0 emprego da expressdo “unido estavel entre
0 homem e a mulher” importa, a contrario sensu, em proibicdo a extensdo
do mesmo regime a uma outra hipdtese. Tal norma foi o ponto culminante de
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uma longa evolucdo que levou a equiparagdo entre companheira e esposa.
Nela ndo se pode vislumbrar uma restricdo — e uma restricdo preconceituosa
— de direito. Seria como condenar alguém com base na lei de anistia. O
Caodigo Civil, por sua vez, contém apenas uma norma de reproducdo, na
parte em que se refere a homem e mulher, e ndo uma norma de exclus&o.
Exclusdo que, de resto, seria inconstitucional (Ibid.).

O Min. Joaquim Barbosa concordou expressamente com essa posicdo de
Barroso em seu voto a favor do reconhecimento e o entendimento foi consagrado na ementa
do acérddo, conforme se vé com detalhe adiante (BRASIL, 2011b, p. 2177).

E importante destacar que, para Barroso, a interpretacdo € necessariamente o
produto de seu tempo, de uma época, de um momento historico. “A identificacdo do cenario,
dos atores, das forcas materiais atuantes e da posicdo do sujeito da interpretacdo constitui o
que a doutrina denomina de pré-compreensdo” (BARROSO, 2007, p. 5). O papel do intérprete
néo seria apenas o de descobrir e revelar a solucdo abstratamente contida na norma, mas, sim,
o de, em face do caso concreto e dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo

ordenamento, valorar e fazer escolhas fundamentadas.

Para o autor, haveria um “dever ético do intérprete de declinar a sua pré-
concepgdo a propdsito da matéria que estd sendo interpretada, o que significa dizer, explicitar
o seu ponto de observacao e os valores e fatores que influenciam sua argumentacao” (Ibid.).
Para que seja possivel compreender a fundamentacdo adotada pelo discurso juridico e
controlar ou criticar o processo interpretativo, seria indispensavel honestidade intelectual e
transparéncia, que somente seriam possiveis por meio da obediéncia a esse dever ético.
Barroso expos entdo as premissas de fato e de valor que compdem sua visdo de mundo e das

quais parte em sua leitura:

a) a homossexualidade é um fato da vida;

b) as relagbes homoafetivas sdo fatos licitos e relativos a esfera privada de
cada um;

c) o intérprete constitucional deve ser movido por argumentos de razdo
publica e ndo por concepgOes particulares, sejam religiosas, politicas ou
morais;

d) o papel do Estado e do Direito é o de acolher — e ndo o de rejeitar —
aqueles que s&o vitimas de preconceito e intolerancia.

Alem disso, o autor considerou que “as concepgdes religiosas dogmaticas, as
ideologias cerradas e as doutrinas abrangentes em geral fazem parte da vida contemporanea” e
tém direito de participarem do debate publico, expressando seus pontos de vista. A ordem
juridica, entretanto, ndo deveria ficar reféem de concepcdes particulares, sejam religiosas
politicas ou morais, especialmente nos casos em que tais concepgdes traduzem intolerancia,

ou dificuldade de compreender o outro (lbid., p. 6).
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Para que se possa concluir em favor do reconhecimento, bastaria constatar que
ndo ha incompatibilidade alguma entre a unido homoafetiva e a unido estavel tradicional (ou
mesmo entre essas e 0 casamento). O ndo-reconhecimento juridico das unides homoafetivas
ndo beneficiaria, em nenhuma medida, as unides convencionais e tampouco promoveria
qualquer valor constitucionalmente protegido. “Tendo havido — como houve — uma deciséo
estatal de dar reconhecimento juridico as relacGes afetivas informais, a ndo-extensdo desse

regime as unides homoafetivas traduz menor consideracéo a esses individuos” (Ibid., p. 7).

3.1.2 Principios constitucionais que imp&em o reconhecimento

Como foi dito, a tese principal de Barroso foi a de que o conjunto de principios
constitucionais imp@e a extensdo do regime juridico da unido estavel as unides homoafetivas.
Barroso remeteu ao atual paradigma constitucional para expor a perspectiva a partir da qual
faz uso dos principios mencionados. Segundo o autor, “o ambiente filosofico do direito
constitucional contemporaneo é o do pds-positivismo, que se caracteriza pela reaproximacao
entre o Direito ¢ a Etica” (Ibid., p. 11). Entre as principais caracteristicas desse paradigma,
para Barroso, estariam: “(i) a reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica, (ii) o
reconhecimento de normatividade aos principios e (iii) o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana” (Ibid.). Esses ideais se
efetivariam por meio da consolidacdo dos direitos fundamentais como uma ordem objetiva de

valores a inspirar a compreensao e a aplicacdo do Direito.

O autor construiu sua defesa sobre quatro principios constitucionais: igualdade,
liberdade, dignidade da pessoa humana e seguranca juridica. Esses quatro pilares de
sustentacdo da tese principal, antecipados por Barroso em 2007, foram também o0s principios
mais importantes invocados pelos ministros em sua fundamentacdo, o que fica bem

demonstrado por Trivisonno e € retomado na segunda parte desta secéo.

3.1.2.1 Principio da igualdade

O principio da igualdade é o principal sustentaculo da tese de Barroso, e
também do acérddo, como se vera adiante. Barroso invocou a liberdade, chamando-a de “a
virtude soberana”, em expressa referéncia a Dworkin (2002). A partir do principio da

igualdade, a Constituicdo de 1988 condenaria expressamente qualquer forma de preconceito
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ou discriminacdo, abrangendo, assim, 0 menosprezo e a desequiparacdo. Demonstrou-se que 0
texto constitucional expressa essa condenacgdo principalmente no art. 3° ao dispor, entre 0s
objetivos fundamentais da Republica: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; e
a promogéo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer
outras formas de discriminacdo (BRASIL, 1988).

Barroso fez distincdo entre a igualdade formal e a material. A primeira
remeteria a origem historica liberal do principio, ou seja, a condenacdo da hierarquizacéao
entre pessoas e da instituicdo de privilégios ou vantagens que ndo possam ser
republicanamente justificadas A segunda invocaria a ideia de justica distributiva e social, ndo
bastando equiparar as pessoas na lei ou perante a lei, mas, sim, prover condicdes faticas de
mitigacdo das diferencas, especialmente as mais graves desigualdades materiais (BARROSO,
2007, p. 13-14). O autor apontou que basta o conceito de igualdade formal para sustentar a
necessidade de extensdo do regime juridico da unido estavel as unides homoafetivas. Uma
assertiva de Barroso se destacou nesse sentido: “a lei ndo deve dar tratamento diferenciado a
pessoas e situacdes substancialmente iguais, sendo inconstitucionais as distin¢Ges caprichosas
e injustificadas” (Ibid., p. 14).

O autor reconheceu que existem situacdes e fatos que ensejam distingdes
validas. O principio da isonomia impde que isso s6 ocorra quando o fundamento da
desequiparacdo for razoavel e o fim a que se destina legitimo. Propds, assim, que se avalie, no
caso concreto, se a orientacdo sexual € um fator aceitavel para negar as relagdes homoafetivas

regime juridico equiparavel ao das unides estaveis (Ibid., p. 15).

Aqueles que defendem o ndo-reconhecimento recorreriam a trés fundamentos
principais para justificar a distin¢do: a impossibilidade de procriacdo, a violacdo dos padrdes
de “normalidade moral” e a incompatibilidade com os valores cristdos. Para Barroso, nenhum
deles seria razéo suficiente, especialmente se considerada a suspeita que a constituicdo lanca
sobre diferenciagdes fundadas em questdes de género e sexo, 0 que agravaria 0 Onus

argumentativo de quem pretende sustentar a discriminacao juridica.

A impossibilidade de procriagdo ndo seria justificativa por ndo ser a Unica e
nem mais a principal funcdo da familia. Atualmente esse lugar seria ocupado pela afetividade.
Nesse sentido, “o préprio Cadigo Civil impde como requisito para a caracterizagcdo de unido
estavel apenas a convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de

constituir familia. Ndo h& qualquer referéncia a procriagdo” (Ibid., p. 14-15). Barroso apontou
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também que o reconhecimento da familia monoparental poria em cheque o argumento da

procriacdo como caracteristica essencial da familia.

Segundo José Reinaldo de Lima Lopes, a respeito da reducdo do propdsito da
familia & procriacéo:
Mesmo a teologia cristd abriu méo no século passado de uma afirmagéo téo
simplista como essa. Especificamente na tradicdo catélico-romana, a
constituicdo Gaudium et Spes, de 1965, expressa: “O matrimdnio, porém,
ndo foi instituido apenas para o fim da procriagdo”. E acentua que o
matriménio consiste na expressdo de um amor: “Essa afeigdo se exprime e
realiza de maneira singular pelo ato proprio do matriménio. Por isso, 0s atos
pelos quais os conjuges se unem intima e castamente sdo honestos e dignos”.
Na mesma linha, passados ja os anos do grande debate em meados do século

20, o Catecismo oficial (de 1992) estipulou que, para além da transmissdo da

vida, uma finalidade tdo importante do matrimonio, € o “bem dos conjuges”
(LOPES J., 2005, p. 81-82).

Ao contrério, afirmou o autor, os casais inférteis também sdo abracados pela
doutrina da Igreja. A simples impossibilidade de gerar prole ndo é, para o direito candnico,
causa de anulacdo de casamentos, como evidenciado pelo Cddigo de direito candnico vigente
desde 1983 para a igreja romana e que consolida a longa tradicdo segundo a qual: “A

esterilidade ndo proibe nem dirime o matrimonio” (Ibid.).

Inobservancia aos padrées de normalidade moral tampouco seria argumento
razoavel para a manutencdo do tratamento discriminatorio, pois, segundo Barroso, em épocas
e lugares diferentes, ja foram ou sdo normais a tortura, a escravidao e a mutilacdo. No regime
democratico contemporaneo, seria dever do Estado rejeitar a imposi¢do autoritaria da moral
dominante em defesa da minoria, sobretudo quando a conduta desta ndo afeta os direitos de
terceiros. “Néo ha razdo para se reproduzir o erro” (Ibid., p. 16). E também nesse sentido que
Lopes J. afirmou que “nosso sistema juridico garante e valoriza a pluralidade de formas de
vida e de pensamento, e ndo legitima que o Estado patrocine a uniformizacao, o conformismo
e a submissao” (LOPES J., 2005, p. 78).

Por ultimo, tampouco seria correto justificar o ndo-reconhecimento com base
em uma suposta contrariedade aos valores cristdos. Barroso sustentou que um argumento
dessa natureza ndo tem lugar no discurso juridico de um Estado laico. Até porque, apontou o
autor, a Igreja Catdlica sequer reconhece as unifes estaveis entre homens e mulheres.
Argumento que sustentou com uma citacao de discurso do Papa Bento XVI de 2006, em que 0

pontifice critica a introducdo no ordenamento juridico de formas de unido diversas do
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casamento, as quais contribuiriam para desestabilizar o papel social insubstituivel da familia
(BARROSO, 2007, p. 17).

3.1.2.2 Principio da liberdade

Barroso distinguiu trés concepgdes de liberdade: liberdade enquanto poder de
auto-determinacdo do individuo; liberdade enquanto produto do contexto no qual ele se
insere; e uma terceira via, em que o conteudo nuclear da liberdade € o poder de escolha
auténomo do individo, mas esse nucleo sofre fortes influéncias das circunstancias naturais,
psiquicas, culturais, econdémicas e historicas. Atualmente sé faria sentido uma nogdo de
liberdade que levasse em consideracdo a realidade concreta a partir da qual, em alguma

medida, cabe ao Estado criar condi¢des para que o sujeito possa buscar sua liberdade.

Um Estado democrético de Direito deve ndo apenas assegurar ao individuo o
seu direito de escolha entre vérias alternativas possiveis, como, igualmente,
deve propiciar condi¢fes objetivas para que estas escolhas possam se
concretizare1. As pessoas devem ter o direito de desenvolver a sua
personalidade e as institui¢cdes politicas e juridicas devem promover esse
desenvolvimento, e ndo dificulta-lo (BARROSO, 2007, p. 18).

Alguns aspectos da vida humana seriam centrais para a formagdo da
personalidade dos individuos e caberia ao Estado dedicar uma atencéo especial a criacdo de
condigdes para que 0s sujeitos possam realizar-se nesses campos. O campo da sexualidade,
dos afetos e da familia seria um desses. Para Barroso, ndo estender o regime juridico das
unides estaveis as unides homoafetivas ndo constituiria mera omissdo do legislador ou lacuna
do sistema, mas uma “forma comissiva de embaracar o exercicio da liberdade e o
desenvolvimento da personalidade de um numero expressivo de pessoas, depreciando a
qualidade dos seus projetos de vida e dos seus afetos” (Ibid.) — seria tornd-los menos livres

para viver suas escolhas.

Nesse ponto, Barroso recorreu a teoria de Robert Alexy para formular seu
argumento. Segundo propugnou o autor, qualquer restricdo a autonomia privada deve ser
justificada pela promocéao de outros bens juridicos igualmente tutelados. Recorrendo ao sub-
principio da proporcionalidade em sentido estrito, Barroso defendeu que somente a afetacdo
ao nucleo de outro direito fundamental seria uma razdo de relevancia suficiente para ensejar
uma ponderagdo que ponha em cheque a liberdade individual. O ndo-reconhecimento das
unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo, destacou, ndo promove nenhum bem juridico

que merega protecdo em um ambiente republicano (Ibid., p. 19).
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Ao contrério, atende apenas a uma determinada concepc¢ao moral, que pode
até contar com muitos adeptos, mas que ndo se imp&e como juridicamente
vinculante em uma sociedade democratica e pluralista, regida por uma
Constituicdo que condena toda e qualquer forma de preconceito. Esta seria
uma forma de perfeccionismo ou autoritarismo moral, proprio dos regimes
totalitarios, que ndo se limitam a organizar e promover a convivéncia
pacifica, tendo a pretensdo de moldar individuos adequados (lbid.).

Aprofunda-se a frente, em andlise prdpria, a importancia da liberdade para

realizar atos juridicos e, especialmente, sua relacdo com as regras de competéncia.

3.1.2.3 Principio da dignidade da pessoa humana

Barroso destacou dois sentidos da ideia de dignidade: (i) a concepcao katiana
de que ninguém pode ser tratado como meio, devendo cada individuo ser considerado sempre
como fim em si mesmo; e (ii) a concepcdo dworkiniana de que todos 0s projetos pessoais e
coletivos de vida sdo dignos de igual respeito e consideracdo. “A ndo atribuicdo de
reconhecimento a unido entre pessoas do mesmo sexo viola simultaneamente essas duas

dimensdes nucleares da dignidade humana” (Ibid., p. 21).

Vedar a possibilidade de realizacdo de projetos afetivos entre pessoas do
mesmo sexo afirmando o monopdlio do padrdo majoritario seria tratar os individuos como
mero meio para a realizacdo de um projeto coletivo cuja falsa legitimidade seria extraida da
tradicdo e da normalidade. Além disso, o reconhecimento do outro exerce importante papel na
construcdo da identidade e no desenvolvimento da auto-estima de cada sujeito de direito. Para
Barroso, o ndo reconhecimento seria causa de grande sofrimento pessoal, pois levaria muitos
individuos a negarem sua prépria identidade. “A distin¢do ora em exame, ao ndo atribuir igual
respeito as relagdes homoafetivas, perpetua a dramética exclusdo e estigmatizacdo a que 0s
homossexuais tém sido submetidos no Ocidente” (Ibid., p. 21). Aprofunda-se este ponto

adiante quando abordada a concepcéo de Lopes J. sobre a demanda por reconhecimento.

3.1.2.4 Principio da sequranca juridica

Luis Roberto Barroso destacou que o “principio da seguranca juridica envolve
a tutela de valores como a previsibilidade das condutas, a estabilidade das rela¢6es juridicas e
a prote¢do da confianca” (Ibid., p. 21-22). O autor reiterou que as unides entre pessoas do

mesmo sexo sdo um fato da vida e uma possibilidade juridica, ainda que ndo reguladas por
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regime juridico especifico. Nesse contexto, diante da omissdo do legislador, a insegurancga
juridica seria uma consequéncia inevitavel da exclusdo dessas unides do regime juridico da

unido estavel.

“O quadro de incerteza alimentado por manifestacGes dispares do Poder
Publico, inclusive decisdes judiciais conflitantes, afetaria o principio da seguranca juridica,
tanto do ponto de vista das relacGes entre os parceiros quanto das relagbes com terceiros”
(Ibid., p. 22). Seria legitima a demanda por previsibilidade do tratamento a ser adotado pelos
tribunais, especialmente em relacdo a temas que envolvem heranga, previdéncia, partilha de
bens, deveres de assisténcia reciproca e alimentos, diretamente relacionados ao direito de
familia e ao instituto da unido estavel. A divida existente a época também recairia sobre
eventuais direitos de terceiros que se relacionassem negocialmente com individuos em uma
relacdo homoafetiva, como ocorre, por exemplo, nos casos em que € necessaria a anuéncia do
companheiro para alienar bens ou conceder garantia. A extensdo desse instituto as relagdes

homoafetivas permitiria superar imediatamente a inseguranca juridica existente (1bid.).

3.1.3 Lacuna e analogia

Barroso considerou suficiente a tese principal de que a Constituigéo,
interpretada sistémica e teleologicamente a partir dos principios referidos, imporia o
reconhecimento das unifes homoafetivas como espécie do género: unifes estaveis.
Entretanto, mesmo que se considerasse que ndo ha tal imposicdo constitucional,
necessariamente tratar-se-ia entdo de lacuna ou siléncio da lei, cabendo ao intérprete supri-la

por meio de mecanismos de integragéo.
Conforme Barroso descreve:

a omissdo, lacuna ou siléncio da lei consiste na falta de regra juridica
positiva para regular determinado caso. A ordem juridica, todavia, tem uma
pretensdo de completude, e ndo se concebe a existéncia de nenhuma situagdo
juridicamente relevante que néo encontre uma solucéo dentro do sistema. O
processo de preenchimento de eventuais vazios normativos recebe o nome
de integracéo (lbid., p. 27).

N&o se trataria de revelar um sentido normativo ja existente e aplicavel ao caso
concreto, mas de identificar a inexisténcia de tal sentido para aquele caso, buscando no
sistema uma resposta normativa nova capaz de cuidar de uma hipotese ndo prevista pelo

legislador. Barroso destacou que, a partir da evolugdo do constitucionalismo ocorrida nas
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ultimas décadas, “os principios, notadamente os principios constitucionais, passaram a
funcionar como a porta pela qual os valores passam do plano ético para o0 mundo juridico”
(Ibid., p. 28).

Em sua trajetoria ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundaria
do Direito para serem algcados ao centro do sistema juridico. De I4 irradiam-
se por todo o ordenamento, influenciando a interpretacdo e aplicacdo das
normas juridicas em geral, permitindo a leitura moral do Direito (Ibid.).

Nas hipoteses de omissdo normativa, portanto, dever-se-ia buscar esses
mesmos principios para sana-la, como, por exemplo, no caso das unides estaveis entre homem
e mulher e as unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo. A integracdo deveria ser feita por
analogia. Para Barroso, a “analogia consiste na aplicacdo de uma norma juridica concebida
para uma dada situacdo de fato a uma outra situacdo semelhante, mas que ndo fora prevista

pelo legislador” (Ibid., p. 29).

Reconhecer-se-ia, assim, a unido homoafetiva como um tipo de familia ndo
expressamente considerado, adicionando-o ao rol trazido no texto legal: o casamento, a unido
estavel heterossexual e a familia monoparental. “Apesar da falta de norma especifica, o
reconhecimento dessa modalidade seria imposto pelo conjunto da ordem juridica e pela
presenca dos elementos essenciais que caracterizam as unifes estaveis e as entidades
familiares” (Ibid.). Aprofunda-se bastante essa proposta na sequencia do trabalho, analisando
sua pertinéncia face as profundas mudancas culturais apontadas na primeira secdo desse
trabalho e avaliando a mutacdo constitucional ocorrida e os limites possiveis a arbitrariedade

das cortes constitucionais.

Feita a ressalva de Trivisonno (TRIVISONNO, 2013, p. 218), segundo a qual
também a tese da lacuna concluiria pela regulamentacdo positiva do reconhecimento
(aprofunda-se adiante), o conceito de Barroso sobre lacuna e completude do ordenamento se
coaduna com a teoria de Alexy e é adotado como pressuposto tedrico para a andlise critica
realizada a frente. O problema da demanda por completude do sistema face a demanda por
coeréncia (BOBBIO, 1999, p. 71-110 e 116-127) é resolvido na teoria de Alexy pela
vinculagdo do direito a moral (ALEXY, 2009, 24-27). A teoria da dupla natureza do direito,
real e ideal, permite conciliar justica e seguranca juridica, resolvendo o dilema dos
positivismos (ALEXY, 20144, p. 133 e BOBBIO, 1999, p. 128).

A tese do caso especial e a definicdo das portas de entrada do discurso moral
no discurso juridico (ALEXY, 2005b, p. 209 e 273) permitem que se corrijam eventuais

incoeréncias aparentes do sistema provenientes de lacuna da lei ou de mutacéo constitucional,
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sem que haja, de fato, lacuna normativa ou antinomia no sistema. Permitem fazé-lo, inclusive,
ao mesmo tempo em que se controla racionalmente a arbitrariedade do juiz por meio de regras
do discurso juridico, que reconhecem forca especial a dimensdo fatica do direito positivado e

restringem a utilizacdo de argumentos pratico-morais.

3.1.4 Moral Critica e Direito ao Reconhecimento

José Reinaldo de Lima Lopes retomou, em Dworkin (1977), a discussdo que
ocorreu no Reino Unido, no inicio dos anos 60, quando foi debatido o fim da criminalizacéo
dos atos homossexuais consensuais entre adultos, entre Lord Devlin, membro da secdo de
justica da Camara dos Lordes — mais alta instancia judicial da nagdo — e Herbert L. Hart. O
Min. Marco Aurélio lancou méo desse mesmo embate entre Hart e Devlin para condenar o

aprisionamento do direito por uma determinada moral coletiva (BRASIL, 2011b, p. 2261).

Conforme ensinou Lopes J., o imbréglio se iniciou quando a Comissao
Wolfenden, criada para avaliar a matéria, concluiu seus trabalhos em favor da
descriminalizacdo. “Parte da opinido puablica britdnica sentiu-se contrariada, pois isso
significava fazer uma escolha de carater moral, tirar de tais praticas o carater de algo sujeito a
pena, aparta-las da idéia de pecado” (LOPES 1J., 2005, p. 67). Lord Devlin entrou no debate
dizendo que caberia ao direito, especialmente ao direito penal de um pais, adotar a moral da
maioria. Seria indispensavel que o governo adotasse uma moral comum e, portanto, legitimo
gue punisse atividades subversivas, como € o caso, por exemplo, tanto da traicdo, como dos

vicios.

Lopes J. citou uma eloquente assertiva de Devlin: “A sociedade ndo ¢ mantida
por lacos fisicos, mas por lacos invisiveis de pensamento comum. Se esses lagos se
afrouxarem, os membros irdo a deriva” (Devlin, 1991, p. 74). Para Devlin, religido e moral
ndo poderiam ser dissociadas e a moral do Reino Unido e do ocidente € a moral cristd, o
direito deve, portanto, ser coerente com seus valores, salvaguardando assim o bem comum e a
integragdo do corpo social. “Alguém que vive em uma sociedade cristd ndo pode ser obrigado
a se converter ao cristianismo, mas esta obrigado a aderir a moralidade cristd, que é a
moralidade social de seu meio” (LOPES J., 2005, p. 67).

Para Devlin, ndo se trataria da mera imposi¢do da vontade da maioria, mas da

utilizacdo de um critério que tome como referéncia o padrdo do homem comum, da pessoa
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honesta (rightminded). A imoralidade seria 0 que a pessoa honesta considera imoral, e é essa
que deve inspirar a criacao e aplicacdo das leis. No caso da homossexualidade, tanto a maioria
guanto o homem comum condenavam a pratica (Ibid., p. 68). Lopes J., identificou, como
fundamento do pensamento de Devlin, “a ideia de que a sociedade é fragil e que os individuos
ndo sdo capazes de se desenvolver autonomamente” (Ibid.). A moral estaria umbilicalmente
ligada a tradicdo, costume, regularidade e conveniéncia, o que faria com que o

desenvolvimento autbnomo representasse um risco de esfacelamento social.

Hart se contrapds ao pensamento de Devlin por meio de dois ensaios, nos quais
demonstrou que o conceito de imoralidade, em Devlin, advém de uma atividade intelectual
gue combina nojo, intolerancia e indignacdo. O ato imoral seria aquilo que gera repugnancia
no homem comum e isso bastaria para que o direito Ihe aplicasse san¢des. “Nesses termos,
conclui Hart, a moral proposta por Devlin é acritica, ndo se baseia em uma discussao racional
dos fundamentos da escolha moral, mas na impressao e nos sentimentos” (Ibid.). Hart revelou
0 erro em que incorreu Devlin ao comparar os atos homossexuais com a traicdo, pois 0s
primeiros ndo buscam destruir o governo, mas somente mudar a sociedade. O constante risco
do erro das maiorias e de seus representantes torna mandatoria a limitacdo do poder do Estado
sobre as vidas individuais, especialmente quando se trata da utilizacdo acritica de mera
repulsa hipotética de um cidaddo comum contra préaticas de minorias (lbid., p. 69).

A resposta mais contundente de Hart veio no segundo e mais amplo ensaio por
ele escrito (1963), no qual conclui que o principio central para resolver a questdo € a
perversidade da miséria, do sofrimento humano e da restricdo a liberdade. Combater tal mal

seria 0 fundamento original de uma sociedade livre e democrética.

Ronald Dworkin retomou essa leitura de Hart para enfatizar a “controvérsia
entre uma moral convencional (segundo a qual as regras morais se fundam em convencdes) e
uma moral critica (em que as regras morais devem ser submetidas a certos crivos da razdo)”
(LOPES J., 2005, p. 69). Dworkin ndo nega que moralidades historicas possam resultar da
aceitacdo tacita de certas praticas, mas observa que essa existéncia de fato ndo equivale a sua
justificacdo ou fundamentacdo. Segundo leitura de Lopes J., fazem-se muitas coisas sem
perguntar o porqué, mas se for demandada uma justificativa, a resposta moral ndo pode ser
“porque sempre se fez assim”, ou “porque todos fazem assim”. Nesse sentido, Lopes J.,

sintetizou os parametros criados por Dworkin para orientar as opiniées morais:
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* 0s preconceitos ndo sdo razdes validas (acreditar que os homossexuais sdo
inferiores porque ndo realizam atos heterossexuais ndo se justifica como
julgamento moral de superioridade ou inferioridade);

* 0 sentimento pessoal de nojo ou de repulsa ndo € razdo suficiente para um
julgamento moral;

* 0 julgamento moral baseado em razdes de facto, que sdo falsas ou
implausiveis, ndo é aceitavel (por exemplo, é factualmente incorreto dizer
que os atos homossexuais debilitam, ou que ndo ha praticas homossexuais na
natureza — ou seja, em outras espécies animais sexuadas);

* 0 julgamento moral baseado nas crengas alheias (“todos Sabem que a
homossexualidade ¢ um mal”) também ndo esta suficientemente justificado
(DWORKIN, 1977, p. 250).

José Reinaldo de Lima Lopes concluiu que “o sistema constitucional — que
estatui o tratamento igualitario, o respeito a dignidade da pessoa e a liberdade moral dos
cidaddos — é um sistema juridico com uma agenda moral critica” (LOPES 1J., 2005, p. 70).
Para que esse sistema ndo se corrompa em um regime autoritario, tal como ocorreu diversas
vezes nos ultimos séculos, seria necessario que o direito fosse um antidoto contra eventuais
préticas sociais autoritarias. O autor concluiu que a sociedade democratica tem “uma moral,
que consiste em estabelecer como principio a dignidade igual e universal das pessoas, e essa
dignidade inclui a liberdade de fazer tudo aquilo que ndo causa dano a outrem”, 0 que é
justamente o oposto da moral tradicional e excludente apontada por Devlin e por varios dos

defensores do ndo reconhecimento (lbid).

Lopes J. sustentou que, para que o estado democratico efetive esses principios
com base em uma moral critica, seria importante que se pautasse por dois tipos de direitos: 0s
direitos de distribuicdo e os direitos de reconhecimento. Os direitos de distribuicdo vém sendo
conquistados ao longo da histéria recente e corresponderiam aos tradicionalmente
denominados direitos sociais, cuja funcdo seria desfazer as injusticas estruturais e inevitaveis
do sistema de classes presente no capitalismo. Por sua vez, os direitos de reconhecimento
consistiriam na afirmacdo e na valorizacdo positiva de identidades estigmatizadas, apagadas
ou excluidas. O autor explicou que “a luta por direitos ao reconhecimento ¢, de certa forma,
também uma luta por distribuicdo, a distribuicdo de um bem que sé existe e s6 se produz
socialmente: o respeito” (Ibid., p. 84). Somente uma sociedade que propugna pela quebra das
hierarquias entre seus individuos e pelo combate as distingdes, poderia almejar a igual e

universal distribui¢éo do respeito.

Lopes J. partiu de algumas premissas faticas para contemplar a demanda por

reconhecimento. Foram elas:

(a) que existem na sociedade grupos estigmatizados;
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(b) que os estigmas séo produtos institucionais e historicos, e ndo cosmicos;
(c) que os estigmas podem ndo ter fundamentos cientificos, racionais ou
funcionais para a sociedade;

(d) que as pessoas pertencentes a grupos estigmatizados sofrem a usurpagéo
ou a negativa de um bem imaterial (ndo mercantil, nem mercantilizavel),
mas basico: o respeito e 0 auto-respeito;

(e) que a manutencdo social dos estigmas é, portanto, uma injustica,
provocando desnecessaria dor, sofrimento, violéncia e desrespeito;

(f) que os membros de uma sociedade, para continuarem pertencendo a ela,
tém direito a que lhes sejam retirados os estigmas aviltantes (lbid., p. 72).

O autor comprovou a existéncia dos estigmas contra 0s gays por meio de
referéncia ao trabalho de Herrero Brasas (2001 apud LOPES J., 74-75) em que se expds,
como um exemplo entre varios (alguns dos quais ja abordados neste trabalho), um retrato da
violéncia a que sao submetidos os homossexuais desde cedo na infincia. Segundo o autor, “ha
uma violéncia ativa, que todos percebem, e uma passiva ou [...] disfarcada e psicologica”
(Ibid.). A violéncia disfarcada e psicoldgica se daria por meio de insulto publico e de gestos
de chacota e de ridicularizagdo, que servem para acossar um determinado grupo social.
Faltaria uma forma de protecdo contra essa violéncia social e silenciosa, que é na verdade
uma acdo simbolica. Tratar-se-ia de um embate que se da no campo dos discursos, dos
simbolos, da cultura de forma geral. “A falta de acdo juridica € um consentimento, uma
cumplicidade com essa violéncia diuturna — uma evidéncia da ‘denegagdo de igualdade
plena’” (Ibid.).

Para Lopes J., o direito ao reconhecimento teria dois significados distintos: (i)
direito a diferenca e (ii) direito a retirada de valoracdo negativa de certa identidade. O
primeiro impde que ‘“nenhuma caracteristica individual seja levada em conta pelo legislador e
pelos tribunais para restringir os direitos de alguém, sempre que essa caracteristica ndo se
justifique como diferenciador suficiente” (Ibid., p. 88), o que ja foi trabalhado em rela¢éo ao
principio da igualdade. O segundo, por sua vez, diria respeito a afirmacdo positiva das
identidades, ndo bastando que o individuo seja tratado com isonomia pelo Estado, se precisa
dispender esforcos homéricos para provar que € igual aos outros. Trata-se do direito a ndo ver
diferencas particulares desrespeitadas publicamente, seja de um individuo e do grupo como
um todo (Ibid.).

N&do se trata de dar a cada ser humano que se encaixa naquele grupo
estigmatizado a oportunidade de simplesmente se desfazer do estigma.
Trata-se de desestigmatizar todo o grupo, demonstrando que o estigma esta
fundado em preconceitos e discriminacGes inaceitaveis no espaco publico
democratico (Ibid., 85).



72

Para perseguir e conquistar o direito ao reconhecimento, segundo Lopes J.,
deve-se, em primeiro lugar, reconhecé-lo como um e, a partir de entédo, dispender esforcos
publicos, estatais e ndo-estatais, capazes de desconstruir os estigmas. O Judiciario e o
Legislativo teriam um papel muito importante nesse ponto. O autor ressaltou que a maioria
parlamentar ndo pode tudo, pelo contrério, o Legislativo teria o dever constitucional de zelar
pela igualdade de tratamento. Quanto ao Judiciario, por definicdo antimajoritario, seria ele o
guardido primordial das minorias. E se esse Judiciario negasse direitos de reconhecimento,
seguindo a pauta dos que “publicamente afirmam que ndo se pode condenar 0s homossexuais,
mas que também ndo se deve estimula-los” (Ibid., p. 77), ndo s6 ndo cumpriria seu dever
constitucional, como, ao contrario, estimularia violéncias fisicas e morais contra o grupo

estigmatizado.

José Reinaldo de Lima Lopes acredita que seja necessario, ao mesmo tempo,
construir a diferenga de forma positiva e desconstruir a desequiparacdo negativa. A prova de
que é possivel fazer isso pelo direito estaria na prépria historia: varias formas de
estigmatizacdo ja foram eficazmente combatidas pelo direito. Ele citou, como exemplos, 0s
grupos de identidade que se formaram ao longo dos Ultimos séculos e conseguiram superar 0s
estigmas sociais por meios juridicos: as mulheres, 0s negros, os estrangeiros e os deficientes
fisicos. Esses exemplos, trabalhados mais a fundo pelo autor em seu artigo, levaram-no a
concluir que a diferenca é um constructo historico e que o direito ndo exerce um papel neutro
nessa construc¢do: “ao contrario, o direito — 0s ordenamentos juridicos — ajuda a naturalizar as
diferencas e as desigualdades comuns na cultura. A mudanca no direito ndo apenas se segue
as mudancas culturais, mas ajuda a promové-las”. (Ibid., p. 73).

3.2 Analise e avaliacdo da fundamentacéo a luz da teoria de Robert Alexy

Na primeira parte desta secdo, foram sintetizados, a partir de sua fonte
doutrindria, os principais argumentos juridicos a que recorreram as partes e 0s ministros do
STF em suas fundamentacOes. Esta segunda parte toma como guia 0 ensaio “Igualdade,
dignidade, protecdo a familia e unido homoafetiva: o STF sem saida?”, de Alexandre
Trivisonno, no qual se encontra uma precisa dissecacdo da argumentacao juridica presente no
acorddo. O marco tedrico a que recorreu 0 autor em seu trabalho também foi a teoria do
filésofo do direito Robert Alexy, a qual também foi utilizada como referencial nesta pesquisa,

especialmente na analise e na avaliacdo empreendidas daqui em diante. Algumas observacdes
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complementares as de Trivisonno sdo feitas & medida que se apresentam 0s pontos de sua
analise. Na sequéncia, acrescenta-se a maior parte dos pontos ainda ndo abordados e faz-se

uma leitura geral do caso, a partir de uma leitura propria da teoria de Alexy.

Tomando como referéncia defini¢fes epistemologicas feitas por Alexy na obra
“Teoria da Argumentagao Juridica” (2005b), Trivisonno optou por adotar dois pontos de vista
complementares em sua andlise critica da argumentacdo adotada pelo STF como
fundamentacdo. O primeiro dos pontos de vista seria 0 da dogmatica juridica, que caracteriza
uma abordagem externa e epistemologicamente abrangente que levaria em considera¢do néo
somente o direito positivado e os argumentos juridicos validos, mas, também, argumentos
extrajuridicos, que sdo 0s argumentos praticos gerais e 0s argumentos empiricos. O segundo
ponto de vista seria 0 da teoria do direito, a qual, de uma perspectiva interna, estaria inserida
no plano analitico e metateorico do direito, estudando suas categorias estruturantes, tanto em
sua positividade (dimenséo factual ou real do direito), como em sua relagdo com a moral
(dimensao ideal do direito). Foi a adocdo dessa postura metodoldgica que permitiu ao autor
trabalhar com a inclusdo de elementos morais no discurso juridico, sem, contudo,
desconsiderar a validade do direito positivo (TRIVISONNO, 2013, p. 202).

Trivisonno partiu de uma leitura da realidade comum a este trabalho e ao dos
demais doutrinadores estudados até aqui. O conceito de familia teria passado por uma
transformacéo rapida e intensa, oriunda das mudancas nas relagcdes sociais. O direito sofreu
reflexos de tais mudancas e vem se adaptando a muitas delas. Segundo o autor relatou, o
julgamento gerou intensa discussdo no mundo académico do direito. A decisao teria sido, para
muitos, um avanco civilizatério em perfeita sintonia com os principios mais elevados do
constitucionalismo atual, e, para outros, fruto de um ativismo judicial que despreza o teor da
Constituicao (Ibid.).

Segundo ele bem descreve:

O debate entre apoiadores e criticos do reconhecimento da unido estavel
homoafetiva se polarizou, tendo perdido, antes mesmo do julgamento da
questdo pelo STF, sua racionalidade: aqueles que eram e/ou séo a favor do
reconhecimento sdo taxados ‘“progressistas”’, enquanto aqueles que a
criticaram e/ou a criticam sdo considerados “conservadores” (Ibid., p. 202).

Assumir concomitantemente os pontos de vista da dogmatica juridica e da
teoria do direito permitiria evitar que 0 ensaio se tornasse um mero juizo material pessoal
sobre a legitimidade do reconhecimento da unido estavel homoafetiva, como ocorreu com

grande parte do debate nacional acerca da questdo, o qual teria abandonado padrées minimos
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de racionalidade. Além disso, € importante destacar a ressalva, feita pelo préprio Trivisonno,
de que a andlise e a critica realizadas ndo tém como objetivo resolver a questdo ou dar uma
solucdo final e definitiva ao caso, mas, sim, colocar em perspectiva a decisdo, agregando

novos argumentos e criticas que contribuam positivamente para decisdes futuras (Ibid. 203).

3.2.1 Identificacdo dos principais argumentos do acordado

Trivisonno observou que, embora a decisdo do STF tenha sido tomada por
unanimidade em favor da imposicdo constitucional do reconhecimento das unides estaveis
homoafetivas, houve divergéncias entre os ministros quanto a fundamentacao e aos efeitos da

decisdo. O que é destacado expressamente no quinto ponto da ementa:

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotacio de que os ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma
de entidade familiar. Matéria aberta a conformacéo legislativa, sem prejuizo
do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo
(BRASIL, 2011b , p. 2337).

A razdo da dissidéncia foi a adesdo de alguns ministros a tese principal de
Barroso ao passo em que outros aderiram a tese acessoria (supra, p. 55-56), as quais sdo
classificadas por Trivisonno como dois argumentos gerais, 0S quais denomina,
respectivamente, (i) argumento de regulamentacdo positiva e (ii) argumento da lacuna
(TRIVISONNO, 2013, p. 205). Renomearemos depois o argumento da regulamentacédo
positiva como argumento da interpretacdo extensiva, mas, por ora, por didatica expositiva,
manteremos a denominacdo de Trivisonno. Antecipa-se que essa distingdo é essencial para a

solucdo final defendida por esta pesquisa.

Trivisonno definiu o argumento da regulamentacao positiva como aquele que
conclui que o conjunto das normas constitucionais j& reconhece a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo, ainda que isso ndo esteja expresso no texto da CF de 1988. Esse argumento
teve adesdo dos ministros Ayres Britto (relator), Luiz Fux, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa,
Marco Aurélio e Celso de Mello (Ibid.).

O argumento da lacuna, por sua vez, partiria do pressuposto de que ndo é
aceitavel a aplicacéo direta dos art. 1.723 do CC e 226, 83°, da CF, as unides entre pessoas do

mesmo sexo, em razdo dos limites interpretativos do texto. O siléncio do texto legal
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representaria a inexisténcia de norma constitucional regulando a matéria, o que seria caso de
lacuna a ser preenchida por meio de integracdo analdgica. Os ministros que dissidiram da

posicdo majoritaria foram Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso (Ibid.).

Trivisonno dividiu a fundamentacdo dos dois argumentos gerais em
argumentos mais especificos, os quais denominou subargumentos (lbid.). Entre esses
subargumentos, estdo os quatro principios invocados por Barroso em sua sustentacéo (supra,
p. 61-65), além de outros trazidos aos autos pelas partes e pelos ministros. O autor relacionou
0s argumentos apresentados por cada um dos ministros, separando-os conforme a adeséo a
uma ou outra tese — primeiramente foram destacados os argumentos em favor do argumento
geral da regulamentacdo e, na sequéncia, aqueles em favor do argumento geral da lacuna. A
referéncia a paginacdo dos argumentos no acérddo, exposta abaixo, foi feita a partir de leitura

prépria e ndo coincide com a paginacao encontrada no ensaio de Trivisonno.

Como bem apontou Trivisonno, 0s principais subargumentos presentes no voto
do Min. Ayres Britto (Relator) sdo os direitos a: ndo discrimina¢do em virtude de orientacdo
sexual (BRASIL, 2011b, p. 2081-2082); igualdade (Ibid., p. 2083); liberdade (Ibid., p. 2085 e
seg.); intimidade; (Ibid., p. 2090); e protecdo a familia em sua nova conceituacao (lbid., p.
2094 e seg.). Em seu voto, o Min. Luiz Fux também fez uso dos subargumentos da prote¢do a
familia em sua nova conceituacdo, da igualdade, e da liberdade, e adicionou o0s
subargumentos da vedacdo de interpretacdo restritiva (Ibid. p. 2132) e do reconhecimento
(Ibid., 2128 e seg.).

A Min. Carmen Ldcia reiterou o subargumento da liberdade (lbid., p. 2148 e
seg.), relacionando-o a dignidade humana. O Min. Joaquim Barbosa também embasou seu
voto no argumento da liberdade e adicionou referéncia a inexisténcia de regulamentacdo da
matéria, apesar de tramitar projeto de lei de 1994, de autoria da entdo deputada Marta Suplicy
(Ibid., p. 2175). Trivisonno denominou esse argumento omisséo legislativa (TRIVISONNO,
2013, p. 207).

O Min. Marco Aurélio reiterou os principios da protecdo da familia em sua
nova conceituagdo (BRASIL, 2011b, p. 2265 e seg.), da dignidade (Ibid., p. 2269 e seg.) — nos
sentidos estudados supra (p. 65) — e da liberdade (BRASIL, 2011b, p. 2270), e introduziu o
subargumento da separacéo entre direito e moral, recorrendo ao embate entre Hart e Devlin
(supra, p. 68 e seg.) para demonstrar como o aprisionamento do direito pela moral coletiva

poderia levar a perseguicdo e injustica. O Min. Celso de Mello, por sua vez, reforcou 0s
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argumentos da liberdade (BRASIL, 2011b, p. 2285), da ndo discriminacdo em virtude de
orientacdo sexual (Ibid., p. 2284 e seg.), da omissdo legislativa (Ibid., p. 2296 e 2318 e segs.)
e da dignidade (lbid., 2286 e 2308 e seg.), retirando dele o direito a busca pela felicidade
(Ibid., p. 2286 e 2308 e seg.; e TRIVISONNO, 2013, p. 208).

Invertendo a ordem dos votos, Trivisonno relacionou, na sequéncia, 0S
subargumentos a que recorreram o0s defensores da tese da lacuna. O Min. Ricardo
Lewandowski, ainda que em apoio ao argumento geral da lacuna, lancou méo de alguns dos
subargumentos dos defensores da regulamentacdo positiva. Foram eles os argumentos: da
dignidade, da liberdade, da intimidade e da ndo discriminacdo em virtude de orientagdo
sexual. A diferenca da argumentacdo residiu em algumas consideracdes centrais feitas por
Lewandowski, segundo as quais, os “Constituintes [...], depois de debaterem o assunto,
optaram, inequivocamente pela impossibilidade de abrigar a relagcdo entre pessoas do mesmo
sexo no conceito juridico de unido estavel” (Ibid., p. 2163). Por essa razdo, ndo faria sentido

falar-se em mutacéo constitucional ou em interpretacao extensiva no caso em tela.

Para Lewandowski, a unido entre pessoas do mesmo sexo ndo poderia
equivaler a unido estavel do 8§3° do art. 226, nem tampouco ao casamento ou a familia
monoparental, mas a um quarto género, que poderia ser deduzido a partir de uma leitura
sistémica da Constituicdo, e, sobretudo, diante da necessidade de se dar concrecdo aos
principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da preservacdo da intimidade, e da
ndo discriminacdo por orientacdo sexual (Ibid., p. 2164). A unido homoafetiva abrange casais
de género diverso, e ja& que ndo ha norma amparando-a, “cumpre que se lance mao da

integragdo analogica” (Ibid., p.2165). Nas palavras de Lewandowski:

O que se pretende, a0 empregar-se 0 instrumento metodoldgico da
integragdo, ndo é, a evidéncia, substituir a vontade do constituinte por outra
arbitrariamente escolhida, mas apenas, tendo em conta a existéncia de um
vacuo normativo, procurar reger uma realidade social superveniente a essa
vontade, ainda que de forma provisoria, ou seja, até que o Parlamento lhe dé
0 adequado tratamento legislativo (Ibid., p. 2169).

O resultado final desse raciocinio, como bem indica Trivisonno, seria que 0
STF decidisse ndo por criar “uma unido estavel homoafetiva, por interpretacdo extensiva do
83° do art. 226, mas uma unido homafetiva estavel, mediante um processo de integracédo
analogica” (lbid., p. 2170). Demonstra-se adiante, por meio de andlise propria, que essa
solucdo seria a mais razoavel e equilibrada e deveria ter sido adotada pelo STF, ressalvas

feitas, em especial a nomenclatura.
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Apos Lewandowski, veio o curto voto de Joaquim Barbosa e, na sequéncia, o
do Min. Gilmar Mendes. Gilmar Mendes viu com ressalvas a aplicacdo de intepretacédo
conforme ao art. 1.723 do CC “porque o texto ¢ quase um decalque da norma constitucional e,
portanto, ndo ha nenhuma ddvida quanto aquilo que o legislador quis dizer, na linha daquilo
que tinha positivado a constituinte” (Ibid., p. 2156). Como indica Trivisonno, Mendes
também acusou a inércia do Congresso Nacional e a existéncia de varios projetos de
regulamentacdo da matéria em tramite sem aprovacdo. Reiterou, assim, o argumento da
omissdo legislativa (Ibid., p. 2181 e seg. e 2221 e seg.), lancado por Barbosa. Também
repassou e desenvolveu os argumentos da liberdade (Ibid., p. 2182), da igualdade (lIbid., p.
2182) e da vedacdo de interpretacdo restritiva. O argumento central de Mendes, porém, foi
novo nos autos e denominado, por Trivisonno, subargumento do autodesenvolvimento.
Fundamentou-se no direito de todo individuo ao autodesenvolvimento de sua personalidade,
foi inspirado no direito alemé&o e decorre dos principios da dignidade e da liberdade (lbid., p.
2182 e 2232 e seg.; e TRIVISONNO, 2013, p. 209). Gilmar concluiu pela existéncia de uma
lacuna voluntaria ou axioldgica (BRASIL, 2011b, p. 2185 e 2239 e seg.) a ser integrada por

meio de analogia:

Ha& outros direitos envolvidos, direitos de perfil fundamental associado ao
desenvolvimento da personalidade, que justificam e justificariam a criagdo
de um modelo idéntico ou semelhante aquele da unido estavel para essas
relacOes existentes, com base ja no principio da igualdade, ja no principio da
liberdade, ja no principio da ndo discriminacdo por razdo de op¢do sexual.
Dai decorre, entdo, um dever de protecdo. Mas € preciso dizer isso de uma
forma muito clara, sob pena de cairmos num voluntarismo e numa
interpretacdo ablativa; quando n6s quisermos, nés interpretamos o texto
constitucional de outra maneira. Nao se pode atribuir esse arbitrio a Corte,
sob pena de nos deslegitimarmos (lbid.).

Por fim, também a favor do argumento geral da lacuna, o Min. Cezar Peluso
adotou, como subargumento principal, a protecdo da familia em sua nova conceituacédo,
embasando seu voto nos principios da dignidade, da igualdade e da ndo discriminacao (Ibid.,
p. 2325; e TRIVISONNO, 2013, p. 209).

Destaca-se que Trivisonno ndo considerou o principio da seguranca juridica
apresentado por Barroso, reafirmado pelas iniciais das acdes constitucionais e recebido pelo
Min. Relator Ayres Britto em seu voto porque o considerou, na verdade, um argumento
contréario ao reconhecimento. Pelo menos até a decisdo, ndo haveria duvida substancial sobre
a interpretacdo do texto legal, o que seria evidenciado pela jurisprudéncia dominante. Isso
porgue “o principio da seguranca juridica determina, entre outras coisas, que as regras postas

devem ser seguidas” (TRIVISONNO, 2013, p. 227). A regra posta seria inequivoca em sua
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restricdo do regime juridico da unido estavel a relacdo “entre o homem e a mulher”. O
principio da seguranca juridica, ao contrario do que defende Barroso, é utilizado, por
Trivisonno, para resolver o caso como colidente ao principio da igualdade em uma

ponderacdo em sentido estrito, como se vera adiante.

3.2.2 A analise critica dos argumentos feita por Alexandre Trivisonno

A partir da identificacdo e da relacdo dos argumentos de cada ministro,
Trivisonno encontrou onze subargumentos principais, dos quais seis foram utilizados em
favor de ambos os argumentos gerais: igualdade, liberdade, intimidade, vedacdo da
interpretacdo restritiva, omissdo legislativa e dignidade; quatro foram utilizados
exclusivamente para fundamentar o argumento geral da regulamentacdo positiva: nao
discriminacdo em virtude de orientacdo sexual, protecdo a familia em sua nova conceituacéo,
reconhecimento e separacéo entre direito e moral; e apenas um em favor do argumento geral

da lacuna: o subargumento do autodesenvolvimento, apresentado pelo Min. Gilmar Mendes.

Trivisonno fez uma breve analise desses argumentos, relacionando-os e
avaliando sua importancia na fundamentacdo da decisdo. Ressalta-se que 0s principais
argumentos — igualdade, liberdade, dignidade, separacdo entre direito e moral e
reconhecimento, tal como suas variantes — ja foram aprofundados por meio da andlise dos

argumentos de Barroso (supra, p. 61-64).

O argumento da ndo discriminacdo em virtude de orientacdo sexual, para
Tivisonno, embasar-se-ia principalmente no art. 3°, IV, da CF: “Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”
(BRASIL, 1988) e no argumento da igualdade. Ressaltou-se que é proprio texto constitucional
traz a discriminagdo (art. 226, 83°), o que faria com que a aplicacdo plena do argumento
levasse ao entendimento de que a regra € inconstitucional, ainda que por omissdo
(TRIVISONNO, 2013, p. 214).

Trivisonno observou que, neste ponto, houve uma confusdo no debate popular,
jornalistico e juridico sobre a questdo em pauta no STF: “o ndo reconhecimento da unido
homoafetiva foi igualado ndo so6 a proibicdo da livre opcdo sexual como também a aceitacéo

da pratica de atos discriminatorios contra determinadas op¢fes sexuais, inclusive atos de
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violéncia fisica” (TRIVISONNO, 2013, p. 213). O autor admitiu que o ndo reconhecimento
da unido homoafetiva fosse uma forma de discriminacao, mas nao se poderia confundi-la com
outras violacdes muito mais graves, cometidas no passado ou existentes em outros paises do
mundo, mas que ja foram superadas pelo ordenamento juridico brasileiro. Concorda-se com
essa observacédo, que pode ser comprovada por trecho do voto do Min. Relator Ayres Britto:
"Pena de se consagrar uma liberdade homoafetiva pela metade ou condenada a encontros téo

ocasionais quanto clandestinos ou subterraneos” (BRASIL, 2011b, p. 2101).

Nesse mesmo sentido, Trivisonno também criticou a recorréncia ao argumento
da intimidade, o qual seria de pouca utilidade, pois o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva em nada afetaria o direito a privacidade dos companheiros, somente significaria

o reconhecimento formal do Estado.

Quanto ao argumento da liberdade, Trivisonno criticou a falacia a que
recorreriam muitos dos ministros em suas fundamentacdes, referindo-se a maxima segundo a
qual aquilo que néo é proibido é permitido, quando propugnavam, na verdade, pela imposicédo
daquilo que ndo ¢ proibido como obrigatorio. “Pode-se muito bem permitir uma unido sem,
contudo, regulamenta-la. O ndo reconhecimento pode violar outras normas, mas ndo o
principio da liberdade, sobretudo do modo como compreendido pelos ministros do STF”
(TRIVISONNO, 2013, p. 214).

Em analise do argumento da protecdo a familia em sua nova conceituacao, ja
aprofundado supra (p. 57-60), Trivisonno apontou como problema central justamente a
textualidade do art. 226, § 3° que expressamente menciona a unido entre o0 homem e a
mulher, excluindo, por op¢do do constituinte originario — o que se demonstra adiante —, a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. O argumento da protecdo a familia perderia sua
forca porque a questdo central proposta ao STF foi justamente se a Constituicdo incluiu ou

ndo a unido estavel homoafetiva no conceito de familia (TRIVISONNO, 2013, p. 215).

Em suma, demonstrar que houve evolucdo de valores na sociedade é
indispensavel para que ocorra uma mutacao constitucional, mas ndo basta existir uma
nova realidade discursiva para que se conclua em favor da mutacdo. Dessa forma, o
argumento € importante para suscitar a proposta, mas nao para decidir em favor dela, ¢

preciso recorrer a outros argumentos mais decisivos.

Trivisonno criticou contundentemente o0 argumento da vedagdo de

interpretacdo restritiva, pois seria caso de interpretacdo declarativa e ndo restritiva. Recorreu,



80

nesse sentido, a classificacdo de Francesco Ferrara (2002, p. 40-44), segundo a qual haveria
trés formas de classificacdo da interpretacdo: extensiva, declarativa e restritiva. A extensiva
equivaleria a concluir que “a lei disse menos do que queria dizer”; a declarativa, “a lei disse
exatamente o que queria dizer”; e a restritiva, “a lei disse mais do que queria dizer”. No caso
da interpretacdo do art. 226, § 3° que expressamente define a unido estdvel como aquela
“entre 0 homem e a mulher”, ndo haveria davidas de que mesmo a interpretacdo que nédo
reconheca a unido homoafetiva ndo pode ser restritiva, mas, necessariamente, declarativa.
Trivisonno afirmou que seria uma interpretacdo restritiva do texto referido, por exemplo, a
conclusdo de que a unido estavel entre homem e mulher é reconhecida apenas quando ambos
sdo brasileiros natos (TRIVISONNO, 2013, p. 215-216).

Na visdo de Trivisonno, o argumento do reconhecimento, também aprofundado
supra (p. 68-71), partiria da nocdo de que o Estado ndo poderia negar direitos as minorias em
virtude do fato de serem minorias. O autor apontou, entretanto, para o fato de que néo séo
definidos, sob esse argumento, quais direitos especificos estdo sendo reivindicados. No caso
da reivindicacdo de reconhecimento da unido homoafetiva como unido estavel, por exemplo, a
conclusdo decorreria, de maneira muito mais direta, do argumento da igualdade, tendo o

argumento do reconhecimento importancia apenas periférica (TRIVISONNO, 2013, p. 216).

O Min. Marco Aurélio recorreu ao argumento da separacdo entre o direito e
moral fazendo referéncia ao debate entre Devlin e Hart (supra, p. 68-69). Segundo o ministro:
“o Direito absolutamente submetido a moral prestou servigos a persegui¢do e a injustica,
como demonstram episodios da ldade Média, quando uma religido especifica capturou o
discurso juridico para se manter hegemonica” (BRASIL, 2011b, p. 2262). Foi também nesse
sentido, que Barroso afirmou que “a ordem juridica em um Estado democratico ndo deve ser
capturada por concepgdes particulares, sejam religiosas, politicas ou morais” (BARROSO,
2007, p. 6). Trivisonno indicou a distin¢do entre moralidade positiva e moralidade ideal como
forma de criticar o argumento. “O que Marco Aurélio critica ¢ a vinculagdo do direito a uma
determinada moralidade positiva, & moral da maioria do grupo, e ndao a moralidade ideal”
(TRIVISONNO, 2013, p. 216). Segundo Trivisonno e Alexy (2005b e 2009), a vinculacdo do
direito a uma moralidade ideal seria, na verdade, imprescindivel para que 0s ministros
pudessem coerentemente defender a possibilidade de reconhecimento da unido estavel
homoafetiva. Trivisonno sustentou que o argumento da separagdo entre o direito e a
moralidade positiva, teria carater apenas negativo, permitindo concluir que a constituicdo ndo

proibe a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Entretanto, ndo se poderia concluir, a
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partir desse argumento, que a unido estavel homoafetiva ja é reconhecida pela Constitui¢do
(TRIVISONNO, 2013, p. 216-217).

Trivisonno corretamente avaliou que o argumento da omissdo legislativa
tampouco possui validade por si s6, mas que tem importancia complementar a outros
argumentos principais. Ha duas hipoteses de leitura da invocagdo desse direito ao caso
concreto: (i) o legislador ndo positivou o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, mas
ha uma imposicdo moral de que o faga; e (ii) existe norma constitucional positivada que
impde o reconhecimento da unido homoafetiva, mas o legislador ndo regulamentou o direito
positivado. Na primeira hipétese tratar-se-ia de omissdo do Poder Constituinte (originario e
derivado e, na segunda, de omissdo do Poder Legislativo constituido). Trivisonno entendeu
que a fundamentacdo dos votos dos ministros, por coeréncia, teria lancado mao da segunda
leitura. Seria evidente que o argumento depende da comprovagdo de existéncia de norma

constitucional que imponha o reconhecimento (TRVISONNO, 2013, p. 217).

Segundo o Min. Marco Aurélio, “o principio da dignidade da pessoa humana
ostenta a qualidade de fundamento maior da Republica” (BRASIL, 2011b, p. 2269). O estudo
do argumento foi aprofundado na exposicao de Barroso supra (p. 65). Para Trivisonno, porém,
ele possui uma fraqueza decorrente de seu cardter muito indeterminado. Para o autor, o
argumento decorreria da maxima kantiana de tratamento do individuo como fim em si
mesmo, e ndo como meio. N&o reconhecer a unido homoafetiva, entretanto, defendeu
Trivisonno, ndo significa necessariamente trata-las como meio, a menos que se demonstrasse
ndo haver justificativa razoavel para a distin¢do juridica. Essa seria uma fundamentacdo tipica
do argumento da igualdade. Por essa razdo, nesse caso especifico, entre a dignidade e a

igualdade, Trivisonno d& maior importancia ao principio da igualdade.

Gilmar Mendes afirmou que o principio do “desenvolvimento da personalidade
[tem] base ja no principio da igualdade, ja no principio da liberdade, ja no principio da ndo
discriminacao por razdo de opgao sexual” (BRASIL, 2011b, p. 2196). Trivisonno recorre a
essa observacdo para eximir-se de analisa-lo independentemente, incluindo-o indiretamente
na analise mais detalhada do argumento que considera determinante para a tese defendida

pelos ministros: o principio da igualdade.

Para Trivisonno, portanto, “apenas [...] 0 subargumento da igualdade justifica o

reconhecimento”. Os demais subargumentos relevantes seriam apenas complementares ao da
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igualdade e poderiam ser analisados indiretamente por meio dele. O enfoque maior dado pelo

autor, portanto, recaiu sobre esse principio.

O subargumento da igualdade a que recorrem, direta ou indiretamente,
praticamente todos os ministros, foi aprofundado supra a partir do artigo de Barroso (p. 61-
64). Trivisonno destacou que o principio é extraido do caput do art. 5° da CF, segundo o qual,
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a propriedade” (BRASIL, 2015b). Aduzir-se-ia, da
norma, que ninguém pode ser discriminado em virtude de orientacdo sexual, o que deixa clara
a intima relacé@o entre o subargumento da igualdade e o da ndo discriminacdo em virtude de
opcao sexual (TRIVISONNO, 2013, p. 224).

Relembra-se que mesmo Barroso e outros defensores do reconhecimento das
unides homoafetivas admitem que existam situacdes e fatos que ensejam distin¢des validas. O
qgue o principio da isonomia impde € que isso s6 ocorra quando o fundamento da
desequiparacdo for razoadvel e o fim a que se destina legitimo (BARROSO, 2007, p. 15).
Partindo desse mesmo pressuposto, Trivisonno com razdo identificou, na aplicacdo do
principio da igualdade ao caso, o ponto fulcral de toda a discussdo: saber se a distingdo
presente no art. 226, §3°, tem fundamento valido ou ndo. Trivisonno reconheceu a forca do
argumento da igualdade e ponderou-o face aos argumentos da especialidade e da seguranca
juridica. Por fim, o autor destacou a centralidade do argumento da igualdade para a defesa do

argumento geral da lacuna e de sua integragdo por meio da analogia.

3.2.2.1 Interpretacoes possiveis e integracdo de lacuna por analogia

Trivisonno retomou o texto constitucional do qual se extrai a regra em questao:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento (BRASIL, 2015b).

A partir do texto, seriam apenas trés as alternativas hermenéuticas:

(i) Apenas a unido estavel entre homem e mulher é reconhecida, sendo
vedado o reconhecimento de qualquer outro tipo de unido. Nesse caso, 0
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo seria vedado ou
proibido.
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(if) A unido estavel é reconhecida, ndo sé entre homem e mulher, mas
também entre pessoas do mesmo sexo. Nesse caso 0 reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo seria obrigatério ou imposto.

(iif) Apenas a unido estavel entre homem e mulher é reconhecida, ndo sendo
vedado, porém, o reconhecimento de qualquer outro tipo de unido.
Nesse caso, 0 reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo, mas a
Constituicdo ainda ndo o consagraria, ou seja, 0 reconhecimento seria
permitido (TRIVISONNO, 2013, p. 210, grifos do autor).

O autor enfatizou que, caso se opte pela primeira alternativa, ou seja, entenda-
se que a constituicdo proibe o reconhecimento de qualquer outro tipo de unido estavel que ndo
entre “o homem e a mulher”, é imprescindivel emenda & Constituicdo para reconhecer a uniao
entre pessoas do mesmo sexo. Caso se adote a segunda alternativa, segundo a qual o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva é ordenado pela CF, basta a declaracdo do STF
para que a lei ordinaria obrigatoriamente seja interpretada em conformidade com a imposi¢do
constitucional. Por Gltimo, sustentar que a Constituicdo ndo veda a possibilidade juridica de
reconhecimento, mas que esse também ndo preexiste na normativa constitucional leva a
concluir que é meramente permitido constitucionalmente e que o reconhecimento pode vir a

ser produzido pelo legislador por meio de lei infraconstitucional (Ibid., p. 211).

Trivisonno rejeitou de plano a primeira alternativa, a interpretagdo proibitiva.
Primeiramente, em razdo da maxima segundo a qual: aquilo que ndo é positivamente proibido
é negativamente permitido (referéncia a norma geral exclusiva de Bobbio, 1999, p. 132-139).
“Interpretar o texto de modo que ele signifique a vedacdo ao reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo seria distorcer seu teor” (TRIVISONNO, 2013, p. 212). Para o autor,
ndo é possivel aduzir do trecho “é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher” o
sentido semantico: “a unido entre pessoas do mesmo sexo ¢ vedada”. Varios dos argumentos
substanciais trazidos durante o processo reforcariam essa posi¢éo, especialmente o de vedagéo
da interpretacdo restritiva, o de ndo discriminacdo em funcdo do sexo e o principio da

igualdade. Nenhum ministro teria aderido a essa interpretacdo em seu voto.

Os ministros tampouco teriam aderido a terceira alternativa de interpretacéo,
segundo a qual a Constituicdo ndo impde nem proibe o reconhecimento da unido homoafetiva,
apenas a permite, por meio de regulamentacdo negativa. Essa solucdo, para Trivisonno, ndo se
confunde com a integracdo de lacuna por analogia, pois, “se uma conduta é regulamentada
negativamente, ela ¢ negativamente permitida e ndo se pode falar em integragcao” (Ibid., p.
220). E essa a intepretacdo que Trivisonno adotou como solugdo para o caso, mas antes de
fundamenta-la, ele trabalhou com profundidade a alternativa que, segundo ele, teria orientado

a decisdo dos ministros.
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Trivisonno demonstrou que todos os ministros do STF teriam aderido a
segunda posicdo, referente a interpretacdo impositiva, inclusive os que defenderam a tese da
lacuna. Segundo o autor, o argumento da lacuna foi utilizado para contornar o problema de se
considerar inconstitucional uma norma que praticamente reproduz o texto constitucional. O
proprio Min. Gilmar Mendes se declarou, algumas vezes no curso do julgamento, preocupado

com a questdo:

Desde o comeco, eu fiquei preocupado com essa disposigdo, [...] 0 texto da
lei civil reproduz aquilo que consta do texto constitucional.

[...]

Eu cheguei a pensar que era um tipo de construto meramente intelectual-
processual que levava os autores a propor a agdo, uma vez que o texto, em
principio, reproduzindo a Constituicdo, ndo comportaria esse modelo de
interpretacdo conforme. Ele ndo se destina a disciplinar outra instituicdo que
ndo fosse a unido estavel entre homem e mulher, na linha do que estava no
texto constitucional. Dai ndo ter polissemia, dai ndo ter outro entendimento
gue ndo aquele constante do texto constitucional.

[...]

O texto, em si mesmo, ndo é excludente da possibilidade de reconhecer [a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo], mas nao com base no texto,
nem com base na norma constitucional, mas com base em outros principios
(BRASIL, 2011b, p. 2156).

Para Trivisonno, essa estratégia falha porque ndo haveria diferenca substancial
entre 0 argumento da lacuna e o da regulamentacdo positiva. Ambos 0s argumentos gerais
adotados pelos ministros chegam necessariamente ao mesmo resultado, que é a interpretacédo
impositiva. No argumento da regulamentacdo positiva isso esta claro e o aparte do Min. Ayres
Britto durante o voto do Min. Gilmar Mendes nédo deixaria espago para duvidas:

Pelo meu voto e dos que me seguiram ndo ha lacuna e, portanto, ndo ha
necessidade de colmatacdo. N6s demos um tipo de interpretacdo superadora
de literalidade, apontando que a propria Constituicdo contém elementos
interpretativos que habilitam esse julgamento do Supremo a concluir pela
paridade de situacdes juridicas (Ibid., p. 2187).

Trivisonno comprovou que também o argumento da lacuna resulta no
reconhecimento mandatério da unido homoafetiva pelas normas constitucionais. Segundo o
autor, apesar da falsa impressdo que a ideia de lacuna a ser integrada por analogia pode
transmitir, ndo se trata de regulamentacdo negativa, mas, sim, de regulamentacdo positiva
(TRIVISONNO, 2013, p. 218). Segundo ensinou Luis Roberto Barroso:

Divulga o conhecimento convencional que ndo existem lacunas no Direito,
mas apenas na lei. A omisséo, lacuna ou siléncio da lei consiste na falta de
regra juridica positiva para regular determinado caso. A ordem juridica,
todavia, tem uma pretensdo de completude, e ndo se concebe a existéncia de
nenhuma situagdo juridicamente relevante que ndo encontre uma solugdo
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dentro do sistema. O processo de preenchimento de eventuais vazios
normativos recebe o nome de integragdo (BARROSO, 2007, p. 27).

Trivisonno equiparou os dois argumentos gerais adotados pelos ministros do
STF, inclusive os divergentes, com base na constatacdo de que ambos, em verdade, se pautam
pela regulamentagdo positiva: “em ambos os casos se trata de saber o que a Constituigdo
determina, e, em ambos 0s casos, a Constituicdo determina que a unido estavel entre as
pessoas do mesmo sexo ja ¢ reconhecida” (TRIVISONNO, 2013, p. 222). Segundo o autor,
proceder assim, avaliando as teses conjuntamente, seria correto porque a diferenca
entre as duas posicOes, tal como a diferenca entre interpretagdo extensiva e analogia,
seria uma diferenca de dificil verificagdo em casos concretos e, 0 que seria ainda pior,
parece-lhe uma distin¢édo arbitraria. Discorda-se dessa equiparacdo, feita por Trivisonno,
entre 0 que seriam a tese principal e a tese acessoria de Barroso. Fundamenta-se a
discordancia e os efeitos dela resultantes na parte final desta secéo, especialmente porque dela
extrai-se a concluséo deste trabalho.

Demonstraram Trivisonno, Alexy (2005b, p. 170) e Bobbio (1999, p. 150-156)
que o recurso da analogia € bastante simples e se trata da aplicacdo, a uma hipétese ainda néo
prevista pelo ordenamento, de norma que se aplica a uma hipdtese ja prevista e semelhante a
primeira em todos os aspectos que importam a norma. O principal, quando se faz uso de
analogia, é demonstrar a semelhanca fatica entre os casos, 0 ja previsto e o0 ainda ndo previsto.
Trivisonno apontou certeiramente que sdo especialmente preciosos, dentre 0s subargumentos
identificados no acérddo, o da igualdade e o da omissdo legislativa, pois a questdo crucial,
para decidir um caso por analogia, seria justamente provar que 0s casos sao iguais no que é
relevante, embora o legislador ndo tenha percebido (TRIVISONNO, 2013, p. 219).

No caso estudado, o subargumento da igualdade estaria no centro da aplicacéo,
por analogia, do 83° do art. 226 da CF a unido entre pessoas do mesmo Sexo, COmo
demonstrou Trivisonno por meio da seguinte esquematizagao do argumento (lbid., p. 119):

(a) a Constituigdo reconhece a unido estavel entre homens e mulheres;

(b) a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo € semelhante a unido
estavel entre homens e mulheres;

(c) a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo € reconhecida pela
Constituicdo (por analogia).

Para Trivisonno, 0 argumento chave para compreender a questao seria 0 da ndo
discriminagdo em virtude de orientacdo sexual. “No caso da unido homoafetiva ndo ha nada
que justifique o tratamento diferenciado. Ndo ha uma diferenca relevante entre unies de

pessoas do mesmo sexo e unides de pessoas de sexo diferente. Casos iguais devem ser
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tratados de forma igual” (Ibid., p. 220). Esse raciocinio permitiria aqueles que defendem a
integracdo por analogia concluirem que, mesmo que o legislador ndo tenha incluido
expressamente no regime da unido estavel a unido homoafetiva, ela deve ser reconhecida
como tal (Ibid.).

Mesmo que reconhecendo os dois casos como inegavelmente analogos,
Trivisonno afirmou que, tanto para se decidir pela possibilidade de reconhecimento da unido
homoafetiva, como para definir a forma pela qual isso deve ser feito — integracdo analdgica de
lacuna ou regulamentacdo positiva —, é crucial verificar se (i) é possivel a Constituicdo
regulamentar positivamente algo que ela literalmente ndo regulamenta, por decisdo expressa
do constituinte originario; e (ii) se é possivel integrar a Constituicdo por meio de analogia. A
partir dessa verificacdo, seria possivel optar por uma das duas solugdes. O que o autor fez na

sequéncia.

3.2.2.2 Possiveis alternativas de decisdo e sua avaliacdo

Conforme se viu, Trivisonno excluiu a possibilidade de se interpretar que a
Constituicao proibe a unido estavel homoafetiva. Assim, segundo ele, a pergunta que restaria
responder é se a Constituicdo obriga ou apenas permite seu reconhecimento. Trivisonno
entendeu (supra, p. 84) que todos os ministros do STF adotaram a posi¢do segundo a qual a
CF impde o reconhecimento, partindo de uma interpretagdo sistémica pautada, sobretudo,
pelo principio da igualdade. Ele destacou o maior problema dessa solucdo: seria
imprescindivel admitir que o 83° do art. 226 da CF é inconstitucional por omissdo. Ja a
posicdo da mera permissao, a qual aderiu Trivisonno, ndo teria esse problema, pois partiria do
pressuposto de que a unido homoafetiva ndo foi nem vedada e nem imposta pela CF,
preservando a constitucionalidade dos dispositivos da constituicdo e do codigo civil que
regulamentam a unido estavel. Para fundamentar sua posi¢do, Trivisonno apresentou uma
analise critica dos dois principais argumentos que poderiam viabilizar a tese do
reconhecimento mandatorio: a hierarquia das normas constitucionais e a ponderacdo de

principios; e, em seguida, justificou sua adesdo a tese da regulamentacéo negativa.

Trivisonno também apontou, como um terceiro argumento, a tese da injustica
extrema trabalhada por Alexy, a partir da teoria de Gustav Radbruch, conhecido como
formula de Radbruch. O autor, entretanto, afastou a possibilidade de sua aplicagdo por

constatar que seria claramente irrazoavel a tentativa de demonstrar que a omissao normativa
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acerca da unido homoafetiva é extremamente injusta. Pode-se tomar como justificativa para
essa consideracdo as observacfes de Trivisonno quanto ao argumento da ndo discriminagéo
em virtude de orientacdo sexual e a diferenciacdo entre os diferentes graus de afetacdo dos
direitos dos homossexuais (supra, p. 78-79). Por essa razdo, dedica-se, neste trabalho, maior

atencdo as outras duas anélises.

3.2.2.2.1 A hierarquia entre normas constitucionais

Alexandre Trivisonno relembrou que, a favor da tese de que a CF ja consagra a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, estdo dois argumentos fortes, o da igualdade e o
da nédo discriminagdo em virtude de orientacdo sexual. Entretanto, para ele, dois argumentos
igualmente fortes se contraporiam aqueles: o argumento da especialidade e o argumento da
seguranca juridica. Segundo Bobbio (1999, p. 95-97), o argumento da especialidade
determina que norma especial prevaleca sobre norma geral. Seria geral o principio da
igualdade, complementado pelo argumento da ndo discriminagdo em virtude orientagdo
sexual, disposto no art. 5° da CF, e especifica a regra do art. 226, 83° (TRIVISONNO, 2013,
p. 224).

Seria possivel tentar superar o argumento da especialidade por meio do
reconhecimento da existéncia de uma hierarquia entre as normas Constitucionais. Segundo
essa construcgdo, alguns principios teriam posicao superior dentro do texto constitucional e, se
uma norma de escaldo inferior viola uma norma constitucional mais elevada, ela é
inconstitucional. Isso acontece, por exemplo, no direito alemdo, conforme demonstrado por
Alexy em referéncia a decisdo do Tribunal Constitucional Federal do caso Lith, (ALEXY,
2008, p. 154 e 158-163). Se uma hierarquia de normas constitucionais fosse adotada, o
conflito passaria a ser entre uma norma geral superior — a determinacdo do art. 5° de que todos

sdo iguais — e uma especial inferior — a regra do art. 226, §3° (Ibid).

Trivisonno apontou dois problemas com relacdo a essa solucdo: (i) norma
superior geral ndo necessariamente prevalece sobre norma inferior especial (BOBBIO, 1999,
p. 108-110) e (ii) existe jurisprudéncia firme do STF contraria a hierarquizacdo de normas
constitucionais, conforme notorio precedente do Min. Moreira Alves, na Acdo Direta de
Insconstitucionalidade 815-3 (BRASIL, 1996, p. 312, 323-326), em que o0 STF deixou claro

ndo admitir a ideia de normas constitucionais (originarias) inconstitucionais:
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A tese de que h& hierarquia entre normas constitucionais originarias dando
azo a declaragdo de inconstitucionalidade de umas em face de outras e
incompossivel com o sistema de Constituicdo rigida. - Na atual Carta Magna
"compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo" (artigo 102, "caput™), o que implica dizer que essa jurisdi¢do
Ihe € atribuida para impedir que se desrespeite a Constituicdo como um todo,
e ndo para, com relacéo a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte
originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de
direito suprapositivo que ele préprio havia incluido no texto da mesma
Constituicdo. - Por outro lado, as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas
para sustentacdo da tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais
inferiores em face de normas constitucionais superiores, porquanto a
Constituicdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao
rever ou ao emendar a Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte
originario, e ndo como abarcando normas cuja observancia se imp0s ao
préprio Poder Constituinte origindrio com relagdo as outras que ndo sejam
consideradas como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas.
Acdo ndo conhecida por impossibilidade juridica do pedido (BRASIL, 1996,
p. 312).

Apesar de reconhecer o entendimento jurisprudencial contundentemente
contrario estabelecido por Moreira Alves, segundo o qual, ndo faria sentido a distin¢do entre
leis constitucionais em sentido material e em sentido formal, Trivisonno acredita que tal
solucdo ndo seria de todo incompativel com a teoria constitucional e tampouco dependeria de
uma crenca em um direito suprapositivo, bastando que se fundamentasse a hierarquia em
normas positivadas constitucionalmente. Na Constituicdo brasileira, seria plausivel
interpretarem-se como superiores os direitos fundamentais elencados expressamente ou, pelo
menos, aqueles a que a propria carta atribui inalterabilidade por emenda constitucional. Note-
se que isso tampouco resolveria o problema, pois, na CF brasileira, quase todas as questdes
tém reflexo em direitos fundamentais, como, no caso em tela, acontece com a colisdo entre
principio da igualdade e principio do respeito a seguranca juridica, ao procedimento
democratico e as regras postas (TRIVISONNO, 2013, p. 225-226).

O autor concluiu que, apesar de a solugdo da declaracdo de
inconstitucionalidade de norma constitucional ndo garantir uma fundamentacéo inatacavel ao
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, ela pelo menos abriria a possibilidade, cuja
confirmacéo dependeria da demonstragéo, pelo STF, em sua motivagéo, de que ha argumentos

suficientes para permitir que se decline da aplicagéo da regra expressa no art. 226, §3°, da CF.
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3.2.2.2.2 Ponderacdo: principio da igualdade e principio do respeito as regras postas

Outra forma de solucionar o caso seria, conforme detalhou Trivisonno, tratar o
conflito entre o art. 226 e o caput do art. 5° como uma colisdo entre dois principios
constitucionais, ambos expressos no proprio art. 5°: a igualdade e a seguranca juridica. Ndo
reconhecer a unido estavel homoafetiva violaria o principio da igualdade, ao passo que
reconhecé-la violaria o principio da seguranca juridica. Trivisonno explicou muito bem a
aplicacdo da teoria de Alexy nesse ponto. O principio da seguranca juridica seria afetado

porque representa a maxima de que as regras postas devem ser seguidas (Ibid., p. 226).

Alexy é ainda mais eloquente nesse sentido, quando afirma que levar a sério o
texto constitucional é parte do postulado da vinculacdo a Constituicdo e que, dessa nocgao,

decorreria a primazia do nivel das regras (este ponto é retomado adiante em analise propria):

Regra de precedéncia - o nivel das regras tem primazia em face do nivel dos
principios, a ndo ser que as razfes para outras determinacdes que ndo
aquelas definidas no nivel das regras sejam tdo fortes que também o
principio da vinculacdo ao teor literal da Constituicdo possa ser afastado. A
questdo da forca dessas razGes & objeto da argumentagdo constitucional
(ALEXY, 2008, p. 141).

Feitas as constatacfes acima, Trivisonno partiu para a aplicacdo do método de
Alexy em caso de colisdo entre principios, o qual € denominado ponderacdo ou sopesamento.
Como ensinou Alexy (2008, p. 116-120), a ponderacédo consiste na analise das possibilidades
faticas e juridicas de uma decisdo em caso de colisdo entre principios. Alexy instruiu a
aplicarem-se, primeiramente, as maximas parciais da adequacdo e da necessidade para
excluir, de antemdo, os meios que sejam faticamente inadequados ou mais gravosos para

atenderem a solucdo que os principios colidentes requerem.

Trivisonno concluiu que o exame da adequacdo ndo resolve a questdo, pois
reconhecer unido estdvel homoafetiva ¢ meio eficaz para a efetivacdo da demanda por
igualdade apresentada e ndo a reconhecer afronta o principio. Tampouco a afericdo da
necessidade solucionaria o caso de antemdo, pois as Unicas alternativas que restaram neste

ponto, segundo Trivisonno, seriam reconhecé-la ou nega-la.

Passou-se entdo para a ponderacdo em sentido estrito, que seria, conforme a
teoria de Alexy, uma analise das possibilidades juridicas que envolvem a questdo a ser
decidida. Trivisonno explicou bem do que se trata a ponderagdo em sentido estrito. Segundo

ele, seria a fase na qual é verificado “o grau da lesdo a cada um dos principios colidentes,
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optando-se pela solugdo menos gravosa™®

. A solucéo 6tima é aquela que afeta em menor grau
um dos principios ao mesmo tempo em que satisfaz em maior grau o outro, admitindo-se que
0s principios colidentes ttm o mesmo peso abstrato (0 que, a menos que se reveja a
jurisprudéncia do STF em favor da tese da hierarquia entre normas constitucionais, € sempre
um pressuposto valido no direito constitucional brasileiro). Se a méaxima parcial da
necessidade preza pela eliminacdo do meio faticamente mais gravoso, a maxima parcial da
ponderacdo em sentido estrito faz 0 mesmo em relacdo aos meios juridicamente mais

gravosos.

Trivisonno optou por uma classificacdo triadica (ALEXY, 2008, p. 595-611),
por meio da qual o autor dividiu os graus de afetacdo em trés conceitos amplos e intuitivos:
leve, médio e grave. O autor ilustrou detalhadamente que, havendo dois principios colidentes
e duas solucbes possiveis, como é o caso, e estabelecidos trés possiveis graus de lesdo para
cada um deles, obtém-se necessariamente nove as configuracdes viaveis de enquadramento
das alternativas de decisdo do caso concreto, passando por: afetacdes leves, médias ou graves
a ambos os principios simultaneamente; por afetacGes leves e graves a cada um deles
alternadamente; ou médias e graves a cada um deles também alternadamente (TRIVISONNO,
2013, p. 228-229). Duas dessas nove configuracdes, por exemplo, seriam: (1) sustentar que o
ndo reconhecimento da unido estavel homoafetiva viola gravemente o mandamento do
principio da igualdade, ao passo que o reconhecimento viola gravemente o principio da
seguranca juridica; e (2) sustentar que o ndo reconhecimento da unido estavel homoafetiva
viola gravemente o mandamento do principio da igualdade, ao passo que o reconhecimento
viola levemente o principio da seguranca juridica. A partir da demonstracdo argumentativa de
que se trata de uma ou outra situacdo juridica, tomar-se-ia a decisdo mais adequada, ou seja,

Menos gravosa.

Segundo a leitura que fez do caso concreto, Trivisonno concluiu que
reconhecer a unido estdvel homoafetiva constituiria “uma violagdo grave ao principio da
seguranga juridica, pois h4, no caso, o desrespeito a uma regra constitucional expressa” (Ibid.,
p. 229); ao passo que ndo reconhecer a unido estavel homoafetiva constituiria uma violacéo
média do mandamento do principio da igualdade porque ndo se trataria de proibir a unido

homoafetiva (0 que certamente seria uma violacdo grave), mas de ndo reconhecé-la

8 Aconselha-se aqueles ainda ndo familiarizados com a obra de Robert Alexy, que vejam a explicagdo
do autor a respeito da ponderacdo (ALEXY, 2008, p. 163-175, especialmente 167-170).
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juridicamente. A partir desse entendimento, a melhor solucdo para o caso seria, do ponto de
vista do autor, 0 ndo reconhecimento da unido estavel homoafetiva, pois dar curso a uma
violacdo grave a seguranca juridica para evitar uma violacdo média do principio da igualdade

seria uma solucdo mais gravosa (1bid.).

Trivisonno reconheceu que pode haver entendimentos diversos do seu e que
esse é provavelmente o caso quanto a leitura que os ministros fizeram em seus votos. Segundo
ele, poder-se-ia “defender, com boas razdes, que a violagcdo ao principio da igualdade, é uma
violagdo grave [e ndo média], ou que a violagdo ao principio da seguranca juridica é uma
violagdo média [e ndo grave]” (Ibid., p. 229-230). Ambas as alternativas de leitura apontadas
resultariam em um empate quanto ao grau de afetacdo dos principios, ou seja, a maxima
parcial da proporcionalidade, em sentido estrito, ndo bastaria para resolver a questdo. O STF
teria entdo que decidir em favor de um dos dois principios, o que, em sintese, poderia gerar
dois resultados (Ibid., 230):

1. A leséo a seguranca juridica é mais grave que a lesdo a igualdade,
devendo a interpretacdo impositiva ser abandonada.

2. A leséo a seguranca juridica e a lesdo a igualdade se equivalem. Nesse
caso, a interpretacdo impositiva pode ser adotada (2.1) ou ndo (2.2).

O autor entendeu que ambas as hipéteses sdo defensaveis, e isso € importante,
pois antecipa uma caracteristica do sopesamento retomada adiante: que é a de que ele, por si
s0, ndo resolve o caso, sua decisdo € sempre aberta as circunstancias concretas e aos valores
juridicos determinados pelos juizes com base no direito positivado. E por essa raz&o, que o
ensaio de Trivisonno, reitere-se, destinou-se ndo a afirmacdo certeira de uma Unica resposta
aceitavel, mas, sim, a exposicdo das alternativas vidveis e dos pressupostos e efeitos a elas
inerentes. Feita essa observacdo, Trivisonno declarou sua preferéncia pela primeira das duas
hipoteses (Ibid., 230).

Trivisonno corretamente indicou que a solucdo 2.1, que decide o impasse em
favor do principio da igualdade, também necessariamente estabelece hierarquia entre normas
constitucionais. Para Trivisonno, um primeiro olhar descuidado poderia concluir que ndo ha
hierarquia, pois se respeitou o pressuposto de que os principios colidentes (igualdade e
seguranca juridica) possuem 0 mesmo peso abstrato. Entretanto, segundo a teoria de Alexy,
toda ponderagdo entre principios obtém como resultado uma regra para 0 caso concreto.
Segundo ele, decidir pela solugdo 2.1 seria determinar uma prevaléncia dessa regra face a

regra do 83° art. 226, da CF. A superioridade de uma em relagdo a outra resultaria,
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necessariamente, na invalidacdo ao menos parcial da segunda — 0 que é 0 mesmo que declarar

sua inconstitucionalidade, ao menos parcial. Trivisonno da destaque a essa concluséo:

Portanto, o caso, como 0 aqui analisado, de prevaléncia de uma regra que é
resultado de ponderacdo de dois principios constitucionais positivos sobre
uma regra que é resultado da ponderagdo de dois principios constitucionais
positivos sobre uma regra constitucional positiva (como a do §3° do art. 226)
implicaria superioridade hierarquica dos principios dos quais decorre a
primeira regra sobre a segunda regra (a regra constitucional positiva)! (Ibid.
230-231).

O autor rechacou eventuais criticas de que, em razao dessa hierarquia, a ideia
de ponderac&o de principios formulada por Alexy impediria o controle de constitucionalidade.
Afirmou Trivisonno que, pelo contrario, é justamente esse sopesamento e a regra dele
resultante que garantem o controle de constitucionalidade, pois, normalmente, significa “que a
regra produzida pelo legislador ordinario destoa da regra que resulta da ponderacdo de dois
principios constitucionais” (Ibid., p. 130). E concluiu: “O problema do caso que examinamos
[...] é que a norma que entra em choque com a regra que resulta da ponderacdo é uma norma

constitucional!” (Ibid.).

3.2.2.3 Conclusao de Trivisonno

A partir da analise critica feita, Trivisonno concluiu que a violagdo ao principio
da igualdade em razdo do ndo reconhecimento da unido estavel homoafetiva € menos grave do
que a violacdo ao principio da seguranca juridica em razdo de seu reconhecimento. 1sso
levaria a decidir, necessariamente, em favor da interpretacdo permissiva, segundo a qual a
Constituicdo permitiria o reconhecimento, mas ndo o teria imposto ou vedado. Bastaria,
portanto, uma lei ordinaria para constituir o regime juridico das unides estaveis homoafetivas,
sendo dispensavel emenda constitucional. Trivisonno reconheceu que essa solugdo ndo teria
grande apelo popular porque a Corte se limitaria a “constatar o que determina a Constituigao,
frustrando uma expectativa de justica” (Ibid., p. 233). A Constitui¢do seria, portanto, no
minimo omissa e trataria de forma diferente um determinado grupo de pessoas, sem

justificativa plausivel para isso (Ibid., p. 232-233).

A alternativa, adotada pelo STF, efetivamente sanou a injustica material
constatada. Entretanto, conforme se viu, para que se chegasse a essa concluséo, afirmou-se,
ainda que ndo declaradamente, a hierarquia entre normas constitucionais. “Nao hd como

defender a interpretagdo impositiva sem defender que o §3° do art. 226 ¢ inconstitucional”
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(Ibid.). Trivisonno demonstrou que, de fato, a defesa da hierarquia torna racionalmente
possivel tal decisdo, mas néo a garante, pois permanece a necessidade de cumprir com a carga
de argumentacdo imposta ao afastamento da aplicacédo de regra constitucional em caso para 0
qual foi designada. A falha técnica mais grave residiria no ndo reconhecimento dessa
necessidade pelo STF e no ndo cumprimento das demandas racionais da argumentacdo
juridica para chegar a decisdo que tomou. Deveria ter reconhecido o problema juridico como
de fato era e enfrentando a dinamica constitucional (termo utilizado por Trivisonno para
definir a questdo das normas constitucionais inconstitucionais e da hierarquia). “Mas a
contradizer abertamente ou pelo menos a rever sua doutrina sobre a inconstitucionalidade das
normas constitucionais preferiu o tribunal afirmar, de forma simplista, que a Constituicdo ja
reconhece a uniao estavel homoafetiva”. Trivisonno apontou corretamente que o tribunal
recorreu, em nome de uma concep¢do prépria de justica material, a um atalho e perdeu a

oportunidade de iniciar um debate que é de extrema importancia (Ibid. p. 233-234).

A Constituicdo consagrou regra que de fato diferencia sujeitos heterossexuais
dos que possuem inclinacdo homoafetiva, e s6 se poderia corrigir tal discrepancia por meio do
enfrentamento aberto a regra, passando pela questdo da dindmica constitucional. Para

Trivisonno, ndo proceder assim caracteriza omissao e ativismo injustificado.

A Corte pretende ter tirado da Constituicdo algo que ndo esta &, mas que, na
verdade, se localiza no clamor da sociedade civil organizada por igualdade,
em um senso ou uma intuigdo de justica. Ao fazé-lo atuou a Corte, de forma
injustificada, como legislador positivo, abrindo assim espago para uma
critica a sua posigao (Ibid., 234, grifos do original).

Trivisonno reconheceu que, como bem afirma o Min. Gilmar Mendes, a
escolha era dréstica, face a importancia da questdo e ao dilema juridico constitucional.
Entretanto, apesar de haver boas razfes substanciais em favor da posi¢cdo adotada pelo STF,
foi um equivoco dos ministros resumir o problema ao risco de se configurar a decisdo como
ativismo judicial. Para o autor, o problema principal foi o ndo enfrentamento da questdo da
dindmica constitucional. Esse ndo enfrentamento transformou o ativismo expressamente

admitido e almejado pelos ministros em ativismo injustificado.

Trivisonno concluiu, assim, que, embora meritdria do ponto de vista material, a
decisdo é extremamente problematica do ponto de vista técnico. “A fim de justificar o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, o STF, do modo como fez, adotou argumentos

que sdo inconsistentes tanto com conceitos e teorias ja consolidadas no plano da ciéncia do
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direito quanto com sua propria doutrina” (Ibid., p. 203). Trivisonno destacou o pano de fundo

politico do dilema diante do qual o STF se encontrava:

[...] ou reconhecia a unido entre pessoas do mesmo sexo, adotando assim
uma posicdo progressista, pagando porém o preco da incoeréncia, ou negava
o referido reconhecimento, mantendo a referida coeréncia, pagando assim
um preco muito alto: ser considerado um tribunal conservador (lbid.).

3.2.3 Andlise critica final da argumentacdo que fundamenta a decisédo do STF

Até aqui, foram analisados, nesta secdo, todos 0s argumentos mais relevantes
presentes na argumentagdo apresentada no julgamento do caso estudado. Estudou-se de forma
mais profunda os argumentos trazidos pelo atual Min. Luis Roberto Barroso, que foram os
argumentos que prevaleceram na decisdo do STF. Complementou-se a tese de Barroso com a
excelente contribuicdo tedrica de José Reinaldo de Lima Lopes ao debate, especialmente
quanto ao aprofundamento da demanda por reconhecimento dos grupos estigmatizados. O
sistematico e coerente ensaio de Alexandre Trivisonno, por sua vez, calgou-se como uma luva
ao trabalho empreendido, guiando a analise das vastas fundamentacGes presentes nos autos

das ac¢des constitucionais.

A perscrutadora sistematizacdo de Trivisonno serviu como uma verdadeira
bussola no desbravamento das mais de 2.300 paginas do processo, passando pelas peticdes
iniciais da ADPF e da ADI, pelas manifestacbes das Assembleias Legislativas de todos os
Estados, do Senado Federal, da Camara dos Deputados, da AGU e da PGR, da Presidéncia da
Republica, de todos os amici curiae, e dos ministros do STF, por meio de seus votos. Além
disso, o ensaio e demais trabalhos do professor serviram como referéncia madura de leitura da
teoria de Robert Alexy e de sua aplicacdo a um caso concreto. N&o seria possivel chegar as
conclusdes a seguir sem as licbes de Trivisonno e a eximia dissecacdo dos argumentos por ele

realizada.

Soma-se todo esse arcabouco argumentativo e tedrico a leitura da realidade
presente na primeira secdo desta dissertacdo. A partir desses dois pilares, um fatico e um
tedrico, elaboram-se as contribui¢bes analiticas e criticas deste trabalho quanto a
fundamentacdo racional (juridica e moral) presentes no caso estudado. Para fins didaticos,
dividem-se os seguintes topicos: (1) o conceito de direitos como posi¢cdes juridicas e 0s
direitos como competéncia; (2) prevaléncia abstrata dos argumentos genético e semantico

sobre os demais (0s canones interpretativos ainda sdo ferramentas hermenéuticas legitimas?);
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(3) fundamentacdo, a partir da teoria de Alexy, da regra de que um principio formal nédo
embasado em principios materiais substanciais perde forca consideravel; (4) implicacdes
juridicas da decisdo — casamento e adoc¢do; (5) Ponderacdo em sentido estrito, interpretacao
extensiva e analogia (6) as quatro alternativas de solucdo para o caso — analise critica; e (7)
algumas pertinentes criticas a teoria e as respostas de Robert Alexy.

Como se pode deduzir da leitura do roteiro tracado acima, 0s topicos partem de
observacBes mais pontuais e especificas, para, na medida em que avanca do primeiro ao
ultimo ponto, concatenar argumentos faticos e juridicos em elabora¢fes argumentativas mais
abrangentes, permitindo chegar a conclusdes cada vez mais gerais sobre as alternativas de

deciséo e a avaliacdo que se faz de cada uma delas.

Espera-se, com esta parte do trabalho, prestar uma efetiva contribuicdo ao
debate, seja por meio da apresentacdo de uma nova perspectiva do caso concreto e de uma
leitura amadurecida pelos trabalhos anteriores da doutrina, seja por meio de uma
demonstracdo de aplicacdo da teoria de Robert Alexy a um caso concreto a partir de uma

leitura propria da obra do autor.

3.2.3.1 Posicoes juridicas: os direitos como competéncia

Para Trivisonno, a partir da leitura do texto do art. 226, 83°, da CF, seriam

apenas trés as alternativas hermenéuticas:

(i) Apenas a unido estavel entre homem e mulher é reconhecida, sendo
vedado o reconhecimento de qualquer outro tipo de unido. Nesse caso, 0
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo seria vedado ou
proibido.

(i) A unido estavel é reconhecida, ndo s6 entre homem e mulher, mas
também entre pessoas do mesmo sexo. Nesse caso o reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo seria obrigatdrio ou imposto.

(iii) Apenas a unido estavel entre homem e mulher é reconhecida, ndo sendo
vedado, porém, o reconhecimento de qualquer outro tipo de unido.
Nesse caso, o0 reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo, mas a
Constituicdo ainda ndo o consagraria, ou seja, 0 reconhecimento seria
permitido (TRIVISONNO, 2013, p. 210, grifos do autor).

Trata-se dos trés enunciados dednticos bésicos, largamente trabalhados pela
ciéncia do direito e pela dogmatica juridica, exemplificados por Alexy quando conceitua os

direitos a algo (p. 204-205), destacando os operadores dever, proibicéo e permissao.
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Antecipam-se duas ressalvas: (1) Trivisonno tem razdo quanto as alternativas
interpretativas que ddo azo a decisdo, mas elas se referem a uma leitura do sistema normativo
constitucional, que inclui a regra do art. 226, §3°, mas ndo se restringe a ela; e (2) a regra
isoladamente ndo estabelece proibicdo, dever ou permissdo, seu comando € uma competéncia

a realizacdo de atos juridicos civis. Veja-se, uma vez mais o texto:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento (BRASIL, 2015b, grifos nossos).

O Min. Ayres Britto e varios dos demais, em seus votos, fizeram uso de um
dos pressupostos da tese de Barroso (BARROSO, 2007, p. 5): as relagdes homoafetivas sdo
fatos licitos, ou seja, permitidos pelo pela Constituicdo e pelo ordenamento juridico brasileiro.

Britto é particularmente eloquente nesse ponto:

A Constituicdo brasileira opera por um intencional siléncio. Que ja é um
modo de atuar mediante o saque da kelseniana norma geral negativa,
segundo a qual “tudo que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado,
esta juridicamente permitido”. [..] A Constituicdo entrega o empirico
desempenho [das] fun¢des sexuais ao livre arbitrio de cada pessoa, pois 0
siléncio normativo, aqui, atua como absoluto respeito a algo que, nos
animais em geral e nos seres humanos em particular, se define como
instintivo ou da prépria natureza das coisas (BRASIL, 2011b, p 2086).

De fato, como se comprovou pelos dados do IBGE trazidos pela PGR, pelo
menos 60.000 unides homossexuais de fato existiam no Brasil a época da decisdo, e isso
apenas dentre aquelas declaradas ao censo de 2010.

A assuncdo dessas premissas faticas e juridicas ndo deixa duvidas acerca do
direito subjetivo a pratica de atos sexuais entre pessoas do mesmo sexo, € nem ao menos a
constituicdo de unides de fato ou de familias homoafetivas, qualquer que seja a denominacao
ou simbolismo que o direito positivo atribua ou ndo a relagdo homossexual. N&o é necessario
um raciocinio elaborado para constatar que o caso da ADPF 132 ndo trata de permissao,
imposicdo ou proibicdo da pratica da homossexualidade. Trata-se do reconhecimento ou nédo
de uma posicdo juridica que, em si mesma, ndo é nem um direito a algo e nem uma liberdade,
mas uma competéncia de direito privado, uma autorizacdo do Estado para que individuos
adiram a uma posicdo juridica artificial, pois ndo existiria se ndo criada pelo direito —

competéncias criam a possibilidade de atos juridicos (ALEXY, 2008, p. 235 e 240).
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Alexy faz® uma divisdo triplice das posices que devem ser designadas como
direitos: direitos a algo, liberdades e competéncias (Ibid., p. 193). Os trés conceitos estdo
intimamente relacionados: mas suas diferencas sdo importantes para entender bem as nuances
juridicas da decisdo. E preciso diferenciar conceitualmente as diversas perspectivas
envolvidas para entender todos 0s niveis argumentativos do caso decidido pelo STF e

interpretar corretamente o texto constitucional.

Os direitos a algo consistem nos direitos que um sujeito tem a algo em face de
alguém. Alexy divide os direitos a algo em: direitos a a¢fes negativas e direitos a acles
positivas. O exemplo que ele da parte do art. 2°, §1°, 1, da Constituicdo alemd, segundo o
qual “todos tém direito a vida(...)”. Dessa disposicdo, Alexy retira um direito a acdo negativa:
“todos tém, em face do Estado, direito a que este nao o mate”; ¢ um direito a agdo positiva:
“todos tém, em face do Estado, um direito a que este proteja sua vida contra intervengoes
ilegais por parte de terceiros”. Um dos principais direitos a acdo negativa em face do Estado ¢
o direito a ndo-eliminacdo de posi¢des juridicas, que embasam a manutencao e a criacdo das
competéncias civis (Ibid., p. 194-195 e 199).

Para definir a liberdade como posicdo juridica, Alexy enfrenta o dificil
conceito de liberdade, o qual, segundo ele, “¢, a0 mesmo tempo, um dos conceitos praticos
mais fundamentais e menos claros. Seu ambito de aplicagdo parece ser quase ilimitado” (Ibid.,
p. 218). Alexy aborda o conceito de liberdade juridica e o fundamenta a partir do conceito de
permissdo juridica. A liberdade ndo corresponde um ter, mas um ser, pois ela é uma
qualidade, a qual pode ser atribuida a pessoas, a¢fes ou sociedades. “Quem diz que uma
pessoa € livre pressupBe que, para essa pessoa, ndo existem embaragos, restricbes ou
resisténcias de qualquer espécie” (Ibid., p. 219). Para identificar a existéncia de embarago a
liberdade por meio de um enunciado completo, seria necessario apontar trés elementos: “a
pessoa que nao é livre; o obstaculo a que ela é submetida; e aquilo que esse obstaculo impede
ou embaraga” (Ibid., p. 220). Para descrever o proprio conceito de liberdade, por meio de
enunciado, Alexy aponta outros trés elementos essenciais: “um titular de uma liberdade (ou de
uma ndo-liberdade), um obstaculo a liberdade ¢ um objeto de liberdade” (Ibid.). E possivel
tambem designar como livre uma agdo ou uma vontade — nesse caso a liberdade se

manifestaria como alternativas de acao.

¥ Utilizam-se verbos no presente em referéncia as posicdes tedricas extraidas de Alexy porque se
tratam de posicdes reafirmadas por esta pesquisa, obtidas a partir de uma leitura prépria do autor.
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Por sua vez, o conceito de direitos como competéncia refere-se a posigdes
juridicas, tanto de direito publico como de direito privado, que existem apenas na medida em
que sdo reconhecidas pelo direito. “Assim, tanto a celebracdo de um contrato ou de um
casamento quanto a promulgacéo de uma lei ou a edicdo de um ato administrativo séo o
exercicio de uma competéncia”. Conforme o proprio Alexy destaca em leitura de Jellinek,
“competéncias acrescem a capacidade de ag¢do do individuo algo que ele por natureza nao
possui” (JELLINEK, 1905, p. 47 apud ALEXY, 2008). O autor aprofunda ainda mais a

nogao:

O individuo pode manter as relagcGes sexuais que quiser, mas elas
convertem-se em casamento somente sob as condigdes estabelecidas pelo
direito objetivo; ndo importa que disposi¢des foram manifestadas para um
caso de morte, elas s6 se convertem em testamento com base nas previsdes
legais. Aqui a liberdade natural encontra seus limites. Pois todas as
disposicBes que dizem respeito & validade de atos e de negocios juridicos
estabelecem uma capacidade juridica conferida expressamente pelo
ordenamento juridico. Essa capacidade encontra-se em nitido contraste
em relacdo aquilo gue é simplesmente permitido (Ibid., grifos nossos).

E importante ressaltar essa Gltima distingdo porque ela é o cerne da confuséo
conceitual que perpassa todo o caso estudado: diferentemente do que ocorre com uma
permissdo, a negacdo da competéncia ndo € uma proibicdo, mas, sim, uma né&o
competéncia. Sem o conceito de competéncia, o ordenamento juridico ficaria limitado aos
enunciados dednticos basicos (dever, permissdo e proibicdo), o que Alexy diz claramente que
impossibilitaria a representagdo adequada da autonomia privada. “Sem o conceito de
competéncia [...] seria apenas possivel descrever as posi¢cdes de um cidaddo como
destinatarios de deveres, proibicdes e permissdes, mas ndo como um legislador privado”
(ALEXY, 2008, p. 242).

Essas trés perspectivas analiticas, a partir das quais Alexy aborda os direitos
fundamentais, tém estreita relacdo entre si. Para o autor, por exemplo, uma expansao das
competéncias dos individuos de uma sociedade significa um aumento da sua liberdade
juridica. Por outro lado, existe um direito a ndo eliminacédo de posicdes juridicas consagradas,
como ocorre com as competéncias, o que significaria uma afetacdo direta da margem de acdo
dos individuos, ou seja, de sua liberdade negativa (Ibid., 199-200 e 246-247). Néo obstante,
cada uma dessas nuancas das posicOes juridicas apresenta aspectos proprios que permitem

embasar algumas observacoes feitas daqui em diante.

A relevancia dessa reflexdo para o caso concreto é dupla: (1) ajuda a

interpretar com clareza e precisdo o texto da regra do art. 226, §3°, distinguindo entre o
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comando do sistema constitucional que o STF busca encontrar para solucionar o caso e 0
comando insofismével da regra do 83° art. 226; e (2) permite destacar o direito & néo-
eliminacdo de posic¢des juridicas como um elemento relevante para a determinacao do grau de
afetacdo do principio da igualdade e, por conseguinte, para a realizacdo da pondera¢do em
sentido estrito (questdo analisada a frente).

No julgamento da ADPF 132, podem-se encontrar, nos votos dos ministros, ou
nas iniciais das acdes constitucionais, que foram inspiradas no artigo de Barroso, as seguintes
formulacGes: (i) os homossexuais tém um direito, em face do Estado, de que sejam
reconhecidas suas unides afetivas de fato como unides estaveis; e (ii) para resguardar a
integridade dos ambitos de realizacdo dos individuos homossexuais, seria indispensavel
reconhecer-se uma norma implicita na constituicdo que lhes resguarda a liberdade de
constituirem unides estaveis e gera uma obrigacdo do Estado em realizar a agcdo positiva de

regulamentar a matéria.

Na primeira formulacdo, que remete ao conceito de posi¢cdo juridica como
direito a algo, ficam claras as op¢Bes interpretativas apontadas por Trivisonno. E justamente
essa a questdo central enfrentada pelo STF. Entretanto, € importante destacar que ela é
extraida, como bem identificou Trivisonno, de uma leitura sistémica e principiolégica da
Constituicdo, e ndo de uma leitura isolada do art. 226, §3°. Perquirir a existéncia do direito a
algo, nesse caso, do direito dos homossexuais ao reconhecimento da unido estavel
homoafetiva, é justamente a questdo central lan¢ada ao STF, que toma a interpretacdo do art.
226, 83°, como um ponto importante entre varios. Em esséncia a questdo é aquela formulada
por Trivisonno, a CF permite, comanda ou proibe que seus intérpretes institucionais

reconhecam a Unido Homoafetiva?

Na segunda formulacdo, o ndo reconhecimento geraria, segundo as
argumentacdes analisadas, uma interferéncia injustificada no espectro da liberdade pessoal
dos individuos homossexuais. Trivisonno acerta ao identificar uma confusdo quanto a isso e
distingue o0 ndo reconhecimento formal de um ato juridico da proibicdo de uma conduta,
sendo muito mais grave a segunda hipdtese. No universo dos fatos, 0s homossexuais teriam
direito a manifestar sua relacdo de todas as maneiras possiveis, afinal, viu-se que foi superado
0 terrivel passado juridico em que era condenada a sodomia e a pederastia (0 que
evidentemente ndo equivale a dizer que essa superagio seja o bastante). A época da ADPF
132, entretanto, o cerne do problema era a inexisténcia da competéncia juridica para realizar

unides estaveis homoafetivas. Eliminar o §3° do art. 226 ndo bastaria para reconhecer a uniao
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homoafetiva, porque competéncias civis, como as entidades familiares reconhecidas
juridicamente, dependem da regulamentacédo legal do regime juridico, mesmo que feita pelo

Judiciario, como se acabou fazendo.

Alexy da especial atencdo ao fato de que a margem de ac¢do do individuo é
expandida por meio do reconhecimento de competéncias, a0 passo que O Seu n&o
reconhecimento ou sua eliminacdo € um obstaculo especialmente eficaz a liberdade. Até
porque, “a liberdade juridica de realizar um ato juridico pressupde necessariamente a
competéncia para fazé-lo” (Ibid., 246). Porém, o direito a ndo eliminagdo de posicGes
juridicas (ou ao seu reconhecimento) €, segundo Alexy, um direito a algo (Ibid., p. 199). Por
essa razdo, é inexoravel concluir que a segunda formulacdo assume uma forma equivalente a
da primeira. Também se trata, portanto, de uma averiguacdo de imposicdo, proibicdo ou
permissdo de reconhecimento, tomado como referéncia o sistema constitucional, e ndo apenas

a interpretagéo da regra do 83° do art. 226 da CF.

Por sua vez, o conceito de posicdes juridicas como competéncia ndo foi
utilizado pelas argumentacdes presentes nos autos para interpretar as normas em questdo.
Partindo do conceito apresentado, a regra constante do 83° do art. 226 da CF tratar-se-ia de
uma competéncia. O dispositivo traz uma clara designacdo do que o constituinte originario
regulamentou como regime juridico das unibes estaveis, especificando, no texto
constitucional, apenas um requisito: ser “entre o homem e a mulher”. No Codigo Civil, sim,
estabelecem-se outros requisitos além desse: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL,

20152, grifos nossos).

Essa consideracdo é de especial importancia para a interpretacdo semantica da
regra constitucional central para o caso. Trivisonno estava correto em indagar se a
Constituicdo determina, em relagdo ao reconhecimento, um dever, uma proibi¢cdo ou uma
permissdo. O detalhe que se aponta, porém, é que esse comando seria uma regra implicita do
sistema, e ndo uma interpretacdo isolada do disposto no art. 226, 83°. A regra desse

dispositivo é clara e estabelece uma competéncia.
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3.2.3.2 A regra posta pelo Constituinte originario — limites interpretativos do art. 226,
83° da CF

Os canones interpretativos tém suscitado muitas disputas ao longo da historia e
tém sido bastante criticados pela hermenéutica contemporanea. Alexy os traz na teoria da
argumentacdo juridica, como parte da justificacdo externa (ALEXY, 2005b, p. 239-244). A
justificacdo interna consiste na verificacdo de que a decisdo se segue logicamente das
premissas expostas como fundamentacéo, enquanto a justificacdo externa busca demonstrar a
correcdo de tais premissas (ALEXY, 2005, p. 217). Para ele, os canones interpretativos
concatenam esquemas de enunciados de forma determinada e caracterizam a estrutura do
ordenamento juridico. Pode-se recorrer a eles com os objetivos de: (i) determinar a escolha de
uma determinada interpretacdo com base em regras de uso da linguagem, (ii) resolver
conflitos de normas, (iii) reduzir o campo de aplicacdo de normas ou, ainda, (iv) fundamentar

normas que ndo podem ser deduzidas da lei (Ibid.).

Tradicionalmente, ha duas correntes tedricas principais que propdem solucgdes
para a questdo. Alexy as denomina: teoria subjetiva e teoria objetiva. A primeira delas
prioriza a vontade do legislador e a segunda os argumentos teleoldgico-objetivos — trata-se da
exaustivamente estudada discussdo acerca da prevaléncia da voluntas legislatoris ou da
voluntas legis. Alexy agrupa os canones em seis grupos: os da interpretagdo semantica (uso da
linguagem - filologia, logica e gramatica), genética (vontade do legislador), historica
(aprendizado com o passado — histéria, sociologia, economia, moral e direito), comparativa
(outros ordenamentos e sociedades), sistematica (sistema normativo — valores, principios e
regras) e teleologica (fins e objetivos) (lbid., p. 229-239). Alexy destaca a estreita

proximidade entre as interpretacfes semantica e genética e entre a sistematica e a teleoldgica.

Bernardo Goncalves Fernandes sintetizou a resisténcia contemporanea aos
canones: “como ndo se pode afirmar uma prioridade hierarquica de nenhuma dessas
abordagens sobre as demais [...] o entendimento doutrinario se firmou no sentido de que a
escolha ficaria a cargo da liberdade do juiz” (FERNANDES, 2010, p. 32). Para o autor, seria
curioso que uma leitura reducionista da teoria da interpretacdo do Direito e das normas ainda
persista nos manuais de Direito Constitucional. Seria inaceitavel reduzir a interpretacdo a
mera aplicagdo de um instrumental que levaria o intérprete do direito a descobrir o sentido e 0

alcance das normas e desvelar o significado dos conceitos juridicos (Ibid.).
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Para Fernandes, especialmente meritoria na evolugdo da hermenéutica foi a
superagdao da vinculacdo interpretativa “a vontade de um suposto criador” (Ibid., p. 33). A
vontade do legislador teria preponderado no paradigma do Estado Liberal e a vontade da lei
teria preponderado no paradigma do Estado Social. “Com o giro hermenéutico, fica claro que
a obra é muito maior que seu criador (legislador) e o ato de interpretacdo (por um intérprete)
depende de seu horizonte historico, horizonte esse no qual o intérprete esta situado a luz,
portanto, de suas pré-compreenses” (lbid.). Por essa razdo, com mencdo a Gadamer,
Fernandes defendeu que a interpretacdo de uma norma nao pode ser limitada a vontade de
quem a fez — “a obra vai muito além de seu autor” (Ibid.). A interpretacdo seria feita
conjuntamente por meio de uma fusao de horizontes entre o texto e seu intérprete. Os métodos
seriam viciados desde sua escolha, seja a busca pela vontade do legislador ou pela finalidade
da norma. “Sabemos entdo que ndo ha método neutro e ahistérico que ache ou descubra o fim

da lei ou mesmo seu bem comum” (Ibid.).

Que fique claro: ndo se esta defendendo aqui um regresso hermenéutico e nem
a obra de Alexy aponta nessa direcdo. Sustenta-se, sim, que ha utilidade para argumentos
fundados na estrutura e método dos canones, mesmo que se parta do paradigma hermenéutico
mais atual. As palavras tém sentido e a abertura semantica do texto tem limites. Bernardo
Gongcalves os reconheceu, por exemplo, na interpretacdo conforme a Constituicdo. Segundo
ele, a interpretacdo conforme, que claramente teria como objetivo a conservacdo de uma
norma no ordenamento, por meio da exclusdo daquelas interpretacdes que sdo incompativeis
com a normativa constitucional, “tem limites, na medida em que o intérprete ndo pode
contrariar o sentido literal da lei. Assim, segundo a corrente majoritaria, 0 STF ndo poderia
atuar como legislador positivo, mas sim, como um legislador negativo”. Essa observacdo tem
tudo a ver com o caso estudado e deixa clara, por exemplo, a imprescindibilidade do

argumento semantico. Gilmar Mendes, em seu voto, fundamentou essa visao:

Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, porém, a
interpretagdo conforme a Constitui¢cdo conhece limites. Eles resultam tanto
da expressao literal da lei, quanto da chamada vontade do legislador. A
interpretacdo conforme & Constituicdo, por isso, apenas é admissivel se ndo
configurar violéncia contra a expressao literal do texto e se ndo alterar o
significado do texto normativo, com mudanca radical da propria concepgao
original do legislador™.

1 ADIn 2405-RS, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 17.02.2006; ADIn 1344-ES, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJ 19.04.2006; RP 1417-DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 15.04.1988; ADIn 3046-SP, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ 28.05.2004.



103

A préatica demonstra que o Tribunal ndo confere maior significado a
chamada intencdo do legislador, ou evita investiga-la, se a interpretagcdo
conforme a Constituicdo se mostra possivel dentro dos limites da expressdo
literal do texto™ (BRASIL, 2011b, p. 2205-2206).

Em casos como o que se esta analisando, que tratam de pleito de interpretacdo
conforme de grande complexidade (do art. 1.723 do CC), é indispensavel recorrer-se aos
canones interpretativos. Ndo obstante, estd correto Bernardo Gongalves Fernandes em sua
observacdo e ndo se pode deixar de levar em consideracdo os avangos hermenéuticos das

ultimas décadas.

Pelo contrario, os ensinamentos de Fernandes também servem como norte para
este trabalho, por meio do qual se pretende demonstrar que a aplicacdo escorreita da teoria de
Alexy, na verdade, reduz os vicios e as distor¢des da auséncia de parametros e se harmoniza
com o paradigma hermenéutico atual melhor do que algumas argumentacdes supostamente de

vanguarda presentes nos autos do julgamento da ADPF 132,

Muitos tém interpretado, ainda que ndo explicitamente, as ressalvas da
hermenéutica constitucional aos canones interpretativos, em especial a prevaléncia da vontade
do legislador do periodo liberal, como uma exclusdo quase absoluta desse argumento como
parametro interpretativo valido. Prova disso é que, no caso analisado, em que a interpretacéo
semantica da norma era ponto fulcral para a decisdo, apenas a Min. Carmen LUcia, dentre os
que aderiram a posicdo majoritaria, criticou abertamente uma importante distorcdo
interpretativa perpetrada por Barroso. Essa distorgdo foi efetivamente aceita pelos demais e
consagrada na ementa do acorddo. Apenas o Min. Lewandowski trouxe aos autos a
interpretacdo genética, por meio da transcricdo de um raro momento em que o constituinte

originario ndo deixa duvidas do designio que imprimiu a regra constitucional.

E qual a distorgdo interpretativa de Barroso? Cita-se abaixo, ressaltando-se a
importancia da transcri¢do de todo o trecho:

E certo, por outro lado, que a referéncia a homem e mulher ndo traduz
uma vedacdo da extensdao do mesmo regime as relagdes homoafetivas.
Nem o teor do preceito nem o sistema constitucional como um todo
contém indicacdo nessa direcdo. Extrair desse preceito tal consequéncia
seria desvirtuar a sua natureza: a de uma norma de inclusdo. De fato, ela foi
introduzida na Constituicdo para superar a discriminacdo que,
historicamente, incidira sobre as relacbes entre homem e mulher que
ndo decorressem do casamento. N&o se deve interpretar uma regra

1 Rp. 1.454, Rel. Min. Octavio Gallotti, RTJ, 125:997; Rp. 1.389, Rel. Min. Oscar Corréa, RTJ,
126:514; Rp. 1.399, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJ, 9 set. 1988.
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constitucional contrariando os principios constitucionais e os fins que a
justificaram.

Insista-se, para que ndo haja margem a ddvida: ndo tem pertinéncia a
invocacio do argumento de que o emprego da expressiao “uniio estavel
entre 0 homem e a mulher” importa, a contrario sensu, em proibicéo a
extensdo do mesmo regime a uma outra hipétese. Tal norma foi o ponto
culminante de uma longa evolucdo que levou a equiparacdo entre
companheira e esposa. Nela ndo se pode vislumbrar uma restricdo — e uma
restricdo preconceituosa — de direito. Seria como condenar alguém com base
na lei de anistia. O Cddigo Civil, por sua vez, contém apenas uma norma de
reproducdo, na parte em que se refere a homem e mulher, e ndo uma norma
de exclusdo. Exclusdo que, de resto, seria inconstitucional (BARROSO,
2007, p. 27, grifos nossos).

Tal intepretacdo teve efeitos decisivos e pautou grande parte dos votos dos

ministros, inclusive do Min. Relator Ayres Britto. Cita-se parte do voto do ministro e ressalta-

se a importancia da ginastica argumentativa que ele faz com o artigo 4° para se convencer do

argumento, mas que acaba revelando uma grande contradicdo do argumento elaborado por

Barroso:

Até 1962 a mulher era juridicamente categorizada como relativamente
incapaz, para os atos da vida civil, nos termos da redagdo original do
art. 6° do Cddigo Civil de 1916. Tanto € assim que o §4° do art. 226
determina "Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher".

[...]

SO e s6, pois esse combate mais eficaz ao preconceito que teimosamente
persiste para inferiorizar a mulher perante 0 homem é uma espécie de briga
particular ou bandeira de luta que a nossa Constituicdo desfralda numa outra
esfera de arejamento mental da vida brasileira, nada tendo a ver com a
dicotomia da heteroafetividade e da homoafetividade. Logo, que nédo se faca
uso da letra do Constituicdo para matar o seu espirito, no fluxo de uma
postura Interpretativa que faz ressuscitar o mencionado caput do art. 175 da
Const. de 1967/69. Nao se pode fazer rolar a cabega do artigo 226 no
patibulo do seu paragrafo terceiro, pois esse tipo acanhado ou
reducionista de interpretacdo juridica seria 0 modo mais eficaz de
tornar a Constituicio eficaz (BRASIL, 2011b, p. 2103-2104, grifos do
original).

Ora, Britto menciona expressamente o 84° (atual §5°) do art. 226, cuja Unica

funcdo é impor a igualdade hierarquica e a horizontalidade na relacdo entre homem e mulher.

A finalidade da inclusdo dos termos “o homem e a mulher” no 83° seria, entdo, redundante

com o Gnico proposito de existéncia do §4°? E importante demonstrar como a Min. Carmen

Ldcia rechagou o argumento, sendo voz solitaria entre 0s que seguiram o relator, e parecendo

se dirigir diretamente & exposicao de Barroso:

Contrariamente ao gue foi afirmado na tribuna, ndo é exato que a
referéncia @ mulher, no par. 3o do art. 226 da Constituicdo, pretendesse
significar a superacao de anterior estado de diferenciacao inferiorizante
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de cada uma de nés. O histérico das discussdes na Assembleia
Constituinte demonstram que assim néo foi (Ibid., p. 2151, grifos nossos).

Lewandowski ndo deixou duvidas de que o que alegou Carmen Lucia é

verdadeiro, e que o argumento de Barroso ndo passou de prestidigitacdo hermenéutica:

Nas discussdes travadas na Assembleia Constituinte a questéo do género na
unido estavel foi amplamente debatida, quando se votou o dispositivo em
tela, concluindo-se, de modo insofismavel, que a unido estavel abrange,
Unica e exclusivamente, pessoas do sexo distinto. Confira-se abaixo:

“O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a emenda do
constituinte Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), §3°. Este paragrafo prevé:
‘Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento’. Tem-se prestado a amplos comentérios jocosos,
seja pela imprensa, seja pela televisdo, com manifestacdo _inclusive de
grupos gaysés do Pais, porgue com a auséncia do artigo poder-se-ia
estar_ entendendo gue a unido poderia ser feita, inclusive, entre pessoas
do _mesmo_sexo. Isto foi divulgado, por noticiario de televisdo, no
showastico, nas revistas e jornais. O bispo Roberto Augusto, autor deste
paragrafo, teve a preocupacdo de deixar bem definido, e se no §: Para efeito
da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”. Claro que nunca foi outro o desiderato desta Assembléia,
mas, para se evitar _toda e qualguer malévola interpretacdo deste
austero texto constitucional, recomendo a V. Exa. que me permitam
aprovar pelo menos uma emenda.

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: - Isso é coagdo moral
irresistivel.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Concedo a palavra ao
relator.

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra ja casa homem
com homem ha muito tempo.

O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): - Sr. Presidente, estou de
acordo.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Todos 0s que estiverem
de acordo permanegcam como estdo. (Pausa). Aprovada (Palmas).

Os constituintes, como se V&, depois de debaterem o assunto, optaram,
inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar a relacdo entre pessoas
do mesmo sexo no conceito juridico de unido estavel (lbid., p. 2161-2163,
grifos nossos).

As consequéncias dessa distorcdo foram as mais impactantes possiveis, pois a
interpretacdo equivocada que falseou a histdria juridica e constitucional por detras da regra foi

expressamente incluida na ementa da decis&o:

UNIAO ESTAVEL. NORMAC;AO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELA(;@ES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE
“ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional a
dualidade basica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se ao centrado
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intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relacGes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades
domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha como
fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo
pretendeu diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenga
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico (BRASIL, 2011b, p. 2336).

A partir das valiosas observacdes de Bernardo Gongalves Fernandes, constata-
se, com precisdo, como podem ser utilizados os métodos interpretativos de forma viciada para
fundamentar artificialmente uma vontade subjetiva do intérprete. Nesse caso, entretanto, nao
foi a vontade do legislador a origem da deturpacdo hermenéutica, mas a suposta historia por
traz da construcdo normativa falaciosa apresentada. O atual ministro do STF, Luis Roberto
Barroso, é um icone do constitucionalismo brasileiro de vanguarda e, para demonstrar sua
adesdo ao paradigma hermenéutico a partir do qual sdo frequentemente lancadas criticas aos

canones interpretativos, sustentou expressamente em seu artigo:

H& um dever ético do intérprete de declinar a sua pré-concepgao a proposito
da matéria que esta sendo interpretada, o que significa dizer, explicitar o seu
ponto de observagdo e os valores e fatores que influenciam sua
argumentacéo. Tal atitude de honestidade intelectual e transparéncia permite
a compreensdo correta da fundamentacdo adotada, bem como o controle e a
critica do processo interpretativo. Nessa linha, cabe declinar, ao inicio, que o
presente estudo se funda nas seguintes visées de mundo (BARROSO, 2007,

p. 5).

Essa visdo parece estar em harmonia com a corrente do novo
constitucionalismo, a qual adere Barroso (2009b), e em sintonia com o paradigma
hermenéutico atual (retoma-se essa analise na Ultima secdo do trabalho). Nao impede o atual
ministro, porém, de perpetrar, como verdadeiro engodo discursivo, aplicacdo viciada de
argumento interpretativo historico-teleolégico como centro de sua tese principal, a qual, o que
é ainda pior, efetivamente determinou a decisdo do STF em um dos casos mais importantes

julgados pela corte.

Desde a primeira publicagdo da “Teoria da Argumentagdo Juridica”, em 1976,
Alexy observou que a teoria do discurso ndo é capaz de criar um catélogo que estabeleca
graus de prioridade entre os canones, mas pode contribuir para a discussao e indicar um modo
de utilizagéo racional das formas de argumentos. Alexy, no entanto, adota a regra de que 0s
argumentos que expressam vinculacdo ao direito vigente tém, a principio, maior peso. Isso é:

a menos que se apresentem boas razfes em contrario, devem prevalecer os argumentos
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semanticos ou genéticos. Ou ainda: na duvida, a vincula¢do ao direito deve ter preferéncia.
Essa regra é reduzida pelo préprio autor por meio da formulagdo: “Os argumentos que
expressam uma vinculacdo ao teor literal da lei ou a vontade do legislador histérico
prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que se possam apresentar motivos racionais
que deem prioridade a outros argumentos” (ALEXY, 2005b, p. 242). A esséncia dessa regra é
a mesma do principio da observancia as regras postas, aprofundado adiante, e advém da
prevaléncia da competéncia do legislador democraticamente legitimado frente ao paradoxo da
democracia. As disposicdes jurisprudenciais quanto & interpretacdo conforme parecem ir ao

encontro dessa regra alexyana.

Feitas essas observacdes, elabora-se 0 argumento semantico que orienta toda a
analise critica construida a seguir. Retomando uma vez mais o texto da regra central para o

Caso:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

8§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento (BRASIL, 2015b).

Admite-se que ndo h& um fechamento seméantico hermético e absoluto no
texto, como, por exemplo, haveria se fosse: “somente é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar”. Foi com base nessa abertura semantica que
Trivisonno afirma que bastaria que o legislador regulamentasse a matéria por lei ordinaria; e
que Barroso, a PGR e alguns ministros sustentaram que o texto ndo traz vedagdo a unides

estaveis homoafetivas.
Barroso defendeu que:

O constituinte ndo exercitou um siléncio eloqtiente, mas deixou o tema
aberto a evolucéo dos costumes e do Direito. Por ora cuidou-se apenas de
destacar que as relacbes entre pessoas do mesmo sexo apresentam oS
requisitos apontados por toda a doutrina contemporanea como essenciais
para a caracterizagdo de entidade familiar, que consistem na afetividade e na
comunhdo de vida. (BARROSO, 2007, p. 26, grifos nossos).

No mesmo sentido, a PGR:

2 E um problema inevitavel e permanente o da divisdo de competéncias entre o legislador, detentor de
legitimacdo democratica direta, e o tribunal constitucional, indiretamente legitimado — representacao
puramente argumentativa (ALEXY, 2005a, p. 578). Nesse sentido, os direitos fundamentais, por
garantirem o procedimento democrético, expressam uma confianga em sua racionalidade; mas também
que essa confianca ndo € ilimitada.
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Esta auséncia de referéncia ndo significa siléncio eloquente da
Constituicdo. O fato de que o texto omitiu qualquer alusdo a unido entre
pessoas do mesmo sexo ndo implica, necessariamente, que a Constituicdo
nédo assegure o seu reconhecimento (BRASIL, 2011b, p. 877, grifos nossos).

Barroso complementou seu argumento semantico com o argumento histoérico,

sistémico e teleoldgico (claramente descontruido pelos Min. Carmen Lucia e Lewandowski):

Insista-se, para que ndo haja margem a duvida: ndo tem pertinéncia a
invocagdo do argumento de que o emprego da expressao “unido estavel entre
0 homem e a mulher” importa, a contrario sensu, em proibi¢do a extensao do
mesmo regime a uma outra hipdtese. Tal norma foi 0 ponto culminante de
uma longa evolucdo que levou & equiparacdo entre companheira e esposa
(BARROSO, 2007, p. 26).

O Min. Ayres Britto e varios entre os demais, em seus votos, fizeram uso de
um dos pressupostos da tese de Barroso (BARROSO, 2007, p. 5): as relagdes homoafetivas
sdo fatos licitos, ou seja, permitidos pelo pela Constituicdo e pelo ordenamento juridico

brasileiro. Britto foi particularmente eloquente nesse ponto:

[...] o siléncio normativo, aqui, atua como absoluto respeito a algo que, nos
animais em geral e nos seres humanos em particular, se define como
instintivo ou da prépria natureza das coisas (BRASIL, 2011b, p 2086).

Entretanto, como os anais da Constituinte deixam evidente, o legislador nao
somente criou a competéncia especificando a restricdo, como apresentou emenda para
acrescentar os artigos “o” e “a” aos substantivos “homem” e “mulher” para garantir que nao
seria distorcida a interpretacdo do texto. O que se defende aqui é que raramente na historia
da jurisprudéncia brasileira se encontraram siléncios tdo eloquentes quanto esse, que
clara e expressamente designa a opc¢do do legislador. Nesse sentido, retomando os
conceitos estudados acima, destaca-se que, nas regras de competéncia, especificacoes
possuem uma forte conotacdo de restricdes. O designio normativo do texto € insofismavel: a
regra de competéncia exclui expressamente a possibilidade de unides homoafetivas serem
abarcadas pelo regime juridico das uniBes estaveis. Regras de competéncia, portanto, parecem
forjadas para produzirem siléncios eloquentes. Conclui-se, entdo, que, ao contrério do que
afirmam aqueles que aderem a tese principal, ha, sim, vedacdo constitucional a extensdo do
regime da uni&o estavel, como previsto no art. 226, §3°, as unides homoafetivas. E por isso
que se torna importante diferenciar a interpretacdo extensiva do regime existente de uma

criagdo de regime analogo, conforme se demonstra na sequéncia.

Disso decorre grande o problema da interpretagcdo conforme do art. 1.723 do
Cadigo Civil, pois ele reproduz com exatiddo o conteudo relevante do art. 226, §3°, da CF.

Como visto na argumentacdo doutrindria e jurisprudencial dos ministros Mendes e
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Lewandowski, o limite da interpretacdo conforme é a impossibilidade seméntica e a
irrelativizavel determinacdo do legislador. Para utilizar um exemplo analogo, seria
inconstitucional uma emenda que tivesse como finalidade alterar o disposto no §2° do art. 76
da CF, que atualmente determina que ‘“‘serd considerado eleito Presidente o candidato que,
registrado por partido politico, obtiver a maioria absoluta de votos, ndo computados os em
branco e os nulos”, para: “sera considerado eleito Presidente o homem, candidato, que,
registrado por partido politico, obtiver a maioria absoluta de votos, ndo computados 0s em
branco e os nulos”. Caso uma atrocidade juridica dessa fosse sugerida, ndo haveria a menor
duvida de que o termo gera restricdo. Tampouco ha davida de que, nesse mesmo dispositivo
constitucional, a expressdo: “registrado por partido politico” — veda a elei¢do de candidatos
ndo filiados a partido nenhum. E irrelevante, para interpretar o designio restritivo do texto,
particula que forneca ao trecho sentido de restricdo absoluta, como, por exemplo, somente,
exclusivamente ou apenas. O mesmo deve valer para a regra do art. 226, 8§3°, pois ambas séo

regras de competéncia, ainda que uma publica e outra privada.

Além disso, a leitura de Barroso, Lopes J. e dos ministros que aderiram a tese
principal partiu do pressuposto de que o pensamento hegemonico tradicionalista, representado
pela maioria parlamentar e pela jurisprudéncia predominante, sdo contrarios a tese principal,
denominada por Trivisonno regulamentacdo positiva (supra, p. 84) ou, como se passa a
denominar daqui em diante, interpretacdo extensiva do regime juridico estabelecido pela regra
do art. 226, 83° da CF. Essa leitura do estado de coisas € muito conveniente quando se
pretende demonstrar a (inegavel) opressao e estigmatizacdo histérica de uma minoria, mas um
pouco contraditério quando se pretende fundamentar uma interpretacdo semantica que
conclua pela abertura do texto ou pela imprevisdo do siléncio em relacdo as unides
homoafetivas. Longe disso, o siléncio quanto a possibilidade de a regra abarcar unides
homoafetivas no texto € intencional e declarado, conforme se péde constatar dos anais da
Constituinte. A regra e a omissdo intencional sdo fruto de um passado e de um presente
institucionais marcados pela discriminacdo de uma minoria. I1sso certamente ndo justifica a

regra, mas identifica inequivocamente uma realidade perversa que ndo pode ser dissimulada.

Deixa-se claro, desde ja, que as interpretacfes semantica, genética e historica,
por si mesmas, ndo resolvem a questao, apenas determinam a carga argumentativa e, para usar
a expressao de Trivisonno, a dindmica constitucional com a qual teriam que lidar os ministros
para decidirem em favor do reconhecimento. Conforme demonstrado a frente, had duas

alternativas a favor do reconhecimento: (i) reconhecer a unido homoafetiva como uniédo
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estavel, estendendo-lhe todas as circunstancias legais do regime juridico; e (ii) reconhecer que
ha direitos fundamentais que ndo podem ser recusados as uniées homoafetivas de fato, sendo
necessario criar-lhes uma posicdo juridica andloga, mas sem ir além porque, em razdo de
precedente da corte, ndo seria constitucionalmente possivel contrariar regra constitucional
expressa e estender o regime juridico da unido estvel (como propde o Min. Lewandowski,
BRASIL, 2011b, p. 2179).

Para que a primeira solucdo seja viavel, seria indispensavel declarar a
inconstitucionalidade ao menos parcial da regra constitucional prevista no art. 226, 83°
revendo a jurisprudéncia da corte, e isso até parece bem plausivel, afinal, foi undnime entre os
ministros o entendimento de que a restricdo do instituto exclusivamente ao homem e a mulher
é perversa. Veja-se nesse sentido, a assertiva do Min. Fux: “seria perverso conferir a norma de
cunho indiscutivelmente emancipatério interpretacéo restritiva, a ponto de concluir que nela
existe impeditivo a legitimagdo juridica das unides homoafetivas™ (Ibid., p. 2132). Ora, foi
exatamente o que o constituinte originario fez, consciente e explicitamente. Se o constituinte
originario optou expressamente por regulamentar um regime juridico familiar restringindo-o
deliberadamente de forma perversa, parece que a jurisprudéncia firmada pelo Min. Moreira
Alves na ADI 815-3 deve mesmo ser revista. E essa, inclusive, a solugdo que mais condiz
com a postura de sinceridade e de reconhecimento do arcabougo histérico que circunda o
intérprete, propugnada pela hermenéutica atual. Reconhecer o0s erros passados como
realmente sdo parece uma saida mais honesta do que reescrever o texto constitucional
sub-repticiamente, empurrando perversidades constitucionais  expressamente
constatadas para debaixo do tapete jurisprudencial, o que, além de tudo, é
simbolicamente pouco efetivo, pois o texto constitucional continuara ostentando a

macula de um passado iniquo.

A tendéncia do STF parece mesmo seguir na diregdo do reconhecimento nédo
declarado de uma hierarquia de valores na Constituicdo. Veja-se, o voto do Min. Marco
Aurélio, no qual ele afirma, sem meias palavras: “o principio da dignidade da pessoa humana
ostenta a qualidade de fundamento maior da Republica” (Ibid., p. 2269). Retoma-se esse
ponto, na ultima secdo, contrapondo essa tendéncia as criticas doutrinarias, como a de Lénio
Streck: “o0 principio da dignidade da pessoa humana ndo pode ser panacéia para todos os
males, mormente de "omissfes" (sic) do constituinte: o direito possui um minimo de
objetividade, que é o texto” (STRECK, 2009).
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Quanto ao argumento de Trivisonno, segundo o qual, o legislador ordinario
poderia resolver a questdo regulamentando a matéria, fundando-se em uma regra permissiva
implicita no sistema normativo constitucional. Ora, se a interpretacdo do art. 226, 83°, impde
a restricdo sobre o regime juridico da unido estavel de forma tal que obriga o STF a declarar
sua inconstitucionalidade, haveria uma incoeréncia em permitir-se que o legislador violasse
tal restricdo por lei ordinaria. Essa contradicdo, entretanto, ndo justifica a tese defendida, pelo
contrario: obriga-a a apresentar uma resposta. A resposta é que extrair do sistema uma
permissdo ao legislador para que crie uma unido estdvel homoafetiva por meio de
interpretacdo extensiva da regra de competéncia poderia gerar uma incongruéncia com o art.
226, 83° da CF — uma antinomia no sistema (BOBBIO, 1999, p. 81-86). Imagine-se
coexistirem, no ordenamento juridico, uma regra constitucional que determina ser a “unido
estavel entre o homem e a mulher” e uma regra infraconstitucional que determina ser a “a

unido estavel entre 0 homem e a mulher, mas também entre pessoas do mesmo sexo”.

A regra analisada, por se tratar de uma competéncia estabelecida
constitucionalmente, automaticamente veda a possibilidade de lei infraconstitucional
relativizar seus requisitos constitucionais expressos ou estender a posicao juridica por ela
criada a hipoteses por ela excluidas. Os requisitos explicitos de uma competéncia ndo sao uma
orientagdo ou uma exemplificacdo, mas, sim, uma condigéo sine qua non. Analogamente, nem
se cogitaria a constitucionalidade de uma lei eleitoral ordinaria que determinasse que o

candidato a presidéncia da republica, para ser eleito, ndo precisa mais ser filiado a partido.

Foi por designio do constituinte origindrio que se tratou a matéria
constitucionalmente e que se fechou o conceito de unido estavel existente. O Constituinte
originario poderia ter redigido o artigo da seguinte forma: “para efeito da protecdo do Estado,
é reconhecida a unido estavel como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”, afinal, o Codigo Civil de 1916 ndo abria espaco para a unido homoafetiva e nem
0 de 2002. Ainda assim o legislador optou por positivar constitucionalmente a restricdo. As
regras postas pelo legislador, especialmente pelo constituinte originario, devem ser
levadas a sério, especialmente quando perversas! Nesses casos, devem ser corrigidas, e

ndo ignoradas como se virtuosas fossem.

Por essas razdes, discorda-se da conclusdo de Trivisonno de que seria possivel
solucionar a questdo por meio de regulamentagéo infraconstitucional. E indispensavel dividir
0 argumento de Trivisonno que conclui pela existéncia de mera permissdo constitucional em

dois: (a) uma permisséo do sistema a extensdo do regime juridico criado pelo art. 226, 83°, da
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CF; e (b) uma permissdo do sistema a criacdo de regime juridico andlogo, sem relativizacéo
dos requisitos do referido paragrafo. Dessa forma, € possivel interpretar a regra de
competéncia como uma vedagdo expressa de extensdo da posicdo juridica ja existente, isto é:
proibicdo de interpretacdo extensiva; a0 mesmo tempo em que se extrai do sistema uma
permisséo a criagdo de regime juridico analogo. Essa diferenca constitui o ndcleo da proposta
defendida neste trabalho, o qual, inclusive, ndo adere a tese de que o sistema apenas permitiria
que o legislador regulamentasse ou ndo as unides homoafetivas: defende-se que ha, sim,
uma imposi¢ao constitucional ao reconhecimento das unides homoafetivas como regime
analogo — conforme se aprofunda na sequéncia. Portanto, exclui-se a viabilidade de (a), com
base no exposto acima e reafirma-se (b), concluindo que, mesmo nessa hipétese de permissao
do sistema, somente uma alteracdo constitucional poderia estender o regime da unido estavel

previsto no §3° do art. 226.

Mesmo uma regra constitucional que fosse contraditéria a regra do §3° do art.
226, necessariamente resultaria na invalidacdo total ou parcial de uma das duas. Um exemplo
seria: “todas as entidades familiares devem ser estendidas as relagdes homoafetivas” (que é
justamente a regra implicita posta pelo STF na decisdo do caso). Esse também seria um caso
de antinomia, conforme bem demonstrou Bobbio (1999, p. 81-86). Como se viu, a diferenca é
que ndo se trata de uma regra de proibicdo contraditoria a uma regra de permissao, mas uma
regra explicita de ndo competéncia (ndo reconhecimento) antinémica a uma regra implicita de
competéncia (reconhecimento). A extensdo do regime ndo pode se dar sem invalidacdo ao
menos parcial da regra que imp&e o ndo reconhecimento por meio de requisitos expressos e
fechados. Isso se deve, para trabalhar de uma perspectiva interna da teoria de Bobbio (Ibid. p.
132), ao fato de que a norma geral exclusiva das regras de competéncia ndo € uma permissao,

mas um nao reconhecimento.

Por outro lado, seria perfeitamente possivel, conviverem paralelamente e sem
contradicdo dois regimes juridicos de unido estavel, o do §3° do art. 226, que dispde: “para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”; e outro criado pelo
legislador constitucional como, por exemplo, um §9° do art. 226, que dispusesse: “para efeito
da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, sendo vedada sua conversio em casamento”. E semelhante a essa a solucéo

apontada por Lewandowski, quando se refere a criacdo de uma "unido homoafetiva estavel",
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mediante um processo de integracdo analdgica, ao invés de uma "unido estavel homoafetiva",

por interpretacdo extensiva do §3° do art. 226.

A criacdo de um regime juridico analogo ndo viola diretamente os limites
impostos pela regra de competéncia. A solugdo trazida aos autos por Lewandoski visa a
criacdo de uma quarta modalidade de entidade familiar, somando-a ao rol do art. 226, que
consistiria nos casamentos, nas unides estaveis e na familia monoparental. E verdade que esse
rol trata justamente daquela e de outras competéncias estabelecidas pelo Constituinte
originario, logo, a principio, também ndo se poderia criar uma quarta modalidade sem violar
em alguma medida a vontade do legislador expressa por meio de regras postas. A questdo é
saber se ha diferenca consideravel entre os graus com gue se violam as regras postas em cada
uma dessas situacGes. Conforme se demonstra infra, € muito mais grave a violacao por meio
da interpretagdo extensiva do art. 226, 83° do que por meio da criacdo de regime juridico
analogo, que depende apenas da constatacdo de que o rol do art. 226 ndo € exaustivo.

Este trabalho adere a essa solucdo, a qual, como bem apontou Trivisonno,
também leva a concluir que existe uma imposicdo de reconhecimento no sistema
constitucional. A diferenca para a tese principal de Barroso, que impde a interpretacéo
extensiva, é que, para que fosse meramente estendido o conceito de unido estavel ja existente
na Constituicdo, seria indispensavel que se declarasse invalida a regra de competéncia
existente, mesmo que parcialmente, suprimindo dela os termos “o homem e a mulher”. Na
tese secundaria (integracdo por analogia), também proposta para fins argumentativos por
Barroso e aprofundada por Lewandowski, isso ndo ocorre, sendo muito menor o grau de

violacdo a dindmica constitucional e a seguranga juridica.

Por fim, caso o resultado da ponderacdo seja uma permissdao do sistema
constitucional a que o legislador reconheca ou ndo as unides homoafetivas, como bem
entender, deve-se concluir que: o Constituinte originario ja deliberou sobre isso e a regra de
competéncia existente ja ndo reconhece as unides homoafetivas, além do que, seus requisitos
sdo condicdo sine qua non e, portanto, somente podem ser relativizados por alteracéo da regra
ou por declaragdo de invalidade ao menos parcial frente a outra regra. Uma discussdo bem
mais complexa, mas a qual infelizmente ndo se podera adentrar aqui, seria a da possibilidade
de ser criado um regime juridico analogo por lei ordinéria. Seria um caso concreto com
circunstancias muito diferentes das que se estudou aqui e que requereria uma reflexdo

bastante diferenciada.
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Obtiveram-se cinco conclusdes importantes nesse ponto: (1) ndo ha
impropriedade intrinseca a utilizacdo dos canones interpretativos, o problema seria a
submissdo prévia a um deles ou sua aplicacdo viciada, o que pode ser resolvido
discursivamente; (2) uma leitura honesta da Constituicdo, que leve em consideragéo a
verdadeira heranga constitucional, social e politica brasileira, especialmente se visa a supera-
la, coaduna-se melhor com o paradigma hermenéutico defendido por Fernandes; (3) se o
resultado da ponderacdo em sentido estrito for que o sistema normativo constitucional permite
reconhecer (ou ndo) a unido estavel homoafetiva, deve-se concluir que a regra do art. 226,
83°, j& estabeleceu o ndo reconhecimento; (4) ndo é possivel estender interpretativamente a
competéncia definida no art. 226, §3°, por meio de relativizacdo de seus requisitos expressos
sem que se declare sua inconstitucionalidade, ao menos parcial (expressa ou tacitamente); e
(5) é possivel que uma regra que reconheca a unidao homoafetiva coexista com a regra do art.
226, 83° sem que seja declarada sua inconstitucionalidade, desde que seja criado um regime

juridico analogo e as regras nao sejam contraditérias.

3.2.3.3 Ponderacdo entre um principio material e um principio formal ndo embasado em

principios materiais substanciais

A analise critica aqui exposta parte de alguns pressupostos que vao de encontro
a visdo que a dogmatica brasileira desenvolveu equivocadamente sobre a teoria de Alexy. E
importante deixar claro que a aplicacdo do conceito alexyano de principios nédo &, do ponto de
vista da teoria, opcional. Os principios, como mandamentos de otimizacdo, necessariamente
colidem em indmeros casos e, nessas situacdes, 0 sopesamento, ou ponderacdo, € inevitavel, é
um reflexo de sua natureza. A colisdo entre principios é sempre resolvida por meio da
ponderacdo e da aplicacdo das maximas da proporcionalidade. O que pode ocorrer é que a
ponderacdo ndo seja explicitada pelo juiz ou que seja empregada de forma equivocada,
mesmo implicitamente. Sopesa-se, mesmo que ndo se reconheca. Partindo desse
pressuposto, mesmo que a jurisprudéncia se recuse a adotar expressamente o método da
ponderacdo, pode a dogmatica utiliza-la para analisar as decisdes e sistematizar os parametros
estabelecidos por meio dos precedentes, inclusive e principalmente em relagdo a importancia
reconhecida a valores constitucionais, as formulas de resolucdo de impasses adotadas e aos

limites de discricionariedade tragados.
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A discricionariedade do legislador ¢ “um problema de sopesamento entre o
principio material de direito fundamental e o principio formal de competéncia do legislador
democraticamente legitimado” (ALEXY, 2008, p. 425). O tribunal tem a ultima palavra
quanto aos limites das competéncias do legislador, mas essa delimitacdo nédo é livre, pois 0
tribunal constitucional também est& vinculado ao principio democratico de que as decisGes
relevantes para a sociedade devem ser tomadas pelo legislador democréatico. Esse principio
formal pode combinar-se com um principio substancial que sirva a interesses apenas
secundarios da sociedade e ser sopesado contra um principio constitucional garantidor de um

direito individual.

A diferenca entre os principios formais e materiais, para Alexy, esta no fato de
gue os principios materiais sdo mandamentos de otimizacdo que se referem a conteddos
determinados, como, por exemplo, a vida, a liberdade de expresséo ou a igualdade de género;
enquanto os principios formais sdo mandamentos de otimizacdo que tomam como objeto
decisdes juridicas, independentemente de seus conteudos. “Principios formais exigem que a
autoridade de normas expedidas devidamente (em conformidade com o ordenamento juridico)
e socialmente eficazes seja otimizada” (ALEXY, 2014b, p. 13) — ou seja, referem-se a
dimens&o real ou fatica do direito (lbid., p. 13-14).

Entretanto, conforme j& se apontou no passado (RIBEIRO NETO, 2014), a
menos que seja nitida a discrepancia entre a afetacdo de um principio constitucional e 0s
principios colidentes, prevalece a competéncia do Legislativo. Para que seja afastado o
principio formal, a carga de argumentacdo € do Judiciério. Entretanto, o principio formal da
competéncia decisoria do legislador, considerado em si mesmo, nédo é suficiente para superar
um principio material de direito fundamental. A formula do peso veda constitucionalmente
intervencdes muito intensas em direitos fundamentais ndo justificadas por nenhuma razéo
substancial. Principios formais procedimentais s6 podem superar principios materiais de
direitos fundamentais se conectados a outros principios materiais — ao que Alexy chama de

“lei da conexao”.

Se é sabido que uma intervencdo muito intensa em um direito fundamental
ndo é justificada por nenhuma razdo substancial [apenas um principio
formal], entdo, nos termos da férmula do peso, essa intervencdo viola
claramente o direito fundamental (ALEXY, 2008, p. 624).

Foi esse principio, por exemplo, que Barroso invocou diretamente (supra, p.
64). Fux também o invocou indiretamente, quando fez referéncia a teoria de Alexy: “Recorde-

se, novamente, 0 magistério de Robert Alexy, para quem, inexistindo razdo suficiente para o
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tratamento juridico diferenciado, impde-se o tratamento idéntico” (BRASIL, 2011b, p. 2124).
Outros ministros e partes também recorreram indiretamente a esse argumento, sustentando
que deve haver razGes para a mitigacdo da igualdade, afinal, o principio € um mandamento de
otimizagdo. Sintetiza-se 0 argumento, no caso concreto, por meio do seguinte enunciado: nao
ha razdes substanciais para o ndo reconhecimento. Como reconhece Alexy, por meio da lei da
conexdo, é poderoso esse argumento da falta de embasamento substancial ao principio formal

e deve-se considerar que ele foi identificado unanimemente pelos ministros no caso estudado.

Ressalte-se, em sentido contrério, a regra de precedéncia das regras proposta
por Alexy, segundo a qual: quando se fixam determinacdes no nivel das regras, decide-se
mais que a decisdo a favor de certos principios; e a vinculacdo a Constituicdo significa uma
submissdo a todas as decisdes do legislador constituinte. Assim, as determinacGes
estabelecidas no nivel das regras teriam primazia em relacdo a determinacOes alternativas
baseadas em principios, € nesse sentido que Trivisonno invoca o principio da seguranca
juridica. Entretanto, "O fato de o texto requerer ou excluir uma determinada interpretacédo é
um argumento muito forte a favor ou contra essa interpretagdo. (...) Mas afirmar que o
argumento semantico é um argumento muito forte ndo significa que ele sempre prevaleca"
(ALEXY, 2008, p. 552).

Conclui-se que, segundo Alexy, a rigidez da primazia das regras cessa caso Se
esteja diante de condi¢des sob as quais 0s principios colidentes tenham peso muito maior que
o0 das regras (ALEXY, 2008, p. 141). Assim, seria inevitavel concluir que, caso 0s ministros
estejam certos e ndo haja principios materiais ou mesmo razdes secundarias substanciais que
apoiem um principio formal, é inevitavel que ele ceda em face das circunstancias particulares
em que se deu a colisdo com um direito fundamental. Essa conclusdo depende da
argumentacdo apresentada e, como se demonstra a frente, tém razdo os ministros quando
identificam um vacuo de conteldo na argumentacdo que embasa 0 nao reconhecimento.
Aprofunda-se essa constatacdo no restante da pesquisa, fazendo-se importantes ressalvas
guanto aos limites de afetacdo do principio formal na ADPF 132. Adianta-se, porém, que essa
interpretacdo alexyana de afastamento de um principio formal com base no nitido
esvaziamento material, por si sO, ja permite reduzir drasticamente a vulnerabilidade a

arbitrariedade oriunda do precedente firmado pelo STF.
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3.2.3.4 Direito ao reconhecimento e implicacoes juridicas da decisdo — casamento e
adocdo

E indispensavel perceber que existe uma diferenca entre os conceitos juridicos
e os significados discursivos constantemente construidos e reconstruidos pelo senso comum.
Tudo o que se alegou no julgamento a respeito do reconhecimento e do simbolismo de uma
decisdo em favor do rompimento com uma tradi¢do de estigmatizacéo e violéncia € verdade,
mas isso ndo altera a realidade de que um conceito juridico ndo carrega consigo o monopolio
dos significados. Isso é: a existéncia de conceitos juridicos de familia, de unido estavel e de
casamento ndo elimina ou deslegitima os significados que permeiam o discurso e as praticas
sociais. E necessério distinguir claramente as coisas para ndo se atropelar a prudéncia com um
rolo compressor argumentativo — é preciso determinar pesos argumentativos juridicos a cada
reivindicacgdo e finalidade conforme seu valor juridico, e ndo um peso geral que ndo distingue

argumentos pontuais na tese.

Sem que cuidasse com muita especificidade do assunto, provavelmente em
decorréncia da emocdo contagiante que envolveu a fixacdo de um marco juridico antologico
no processo de emancipa¢do de uma minoria estigmatizada, o STF decidiu que é importante
para o tribunal exercer o papel de arbitro no campo dos signos e do discurso. Esse ponto é
retomado adiante e € muito importante, especialmente, para a discussao acerca do papel que
se espera que o STF exerca ou do papel que se espera que o Estado exerca quanto a
apropriacdo e arbitragem dos simbolos no discurso social. A sociedade que se quer é uma em

que o valor simbélico dos discursos e das relagdes depende da positivacao pelo direito?

Como foi visto acima, a regra do art. 226, 83° é uma regra de competéncia
privada. 1sso significa que a ndo extensao do regime juridico das unides estaveis as relacdes
homoafetivas ndo interfere diretamente nas liberdades faticas dos homossexuais, mas, sim, em
suas liberdades juridicas. Todo um espectro dos atos juridicos civis lhes é recusado por essa
regra, especialmente os direitos substanciais decorrentes dos regimes juridicos familiares.
Entretanto, h& que se fazer uma disting&o entre os tipos de direitos que decorrem dos regimes

juridicos familiares. A partir dos conceitos de José Reinaldo de Lima Lopes, pode-se dividi-
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los em dois tipos: (i) direitos contratuais e prestacionais e (ii) direito ao reconhecimento®. As
demandas das acOes constitucionais por redistribuicdo de direitos dividiram-se entre esses

dois grupos, conforme se verifica por meio de analise das argumentacfes presentes nos autos.

A AGU fez referéncia a obra de Maria Berenice Dias, segundo a qual: “Ao
menos até que o legislador regulamente as unides homoafetivas (...), incumbe ao Judiciario
emprestar-lhes visibilidade e assegurar-lhes os mesmos direitos que merecem as demais
relacGes afetivas” (DIAS, 2006, p. 88-89). Também citou precedentes do TRF, 42 regido, do
TSE, e do STJ, reconhecendo direitos (e deveres) de homossexuais em unido homoafetiva,
especificamente quanto a direitos previdenciarios, impedimentos eleitorais (BRASIL, 2011b,
p. 840-843).

O Governador do Estado do Rio de Janeiro impugnou especialmente as
decisdes do Judiciario que interpretavam de maneira discriminatoria aos homossexuais o art.
19, Il, e art. 33, 1 a X e p.u., do Decreto-lei 220/75 (Estatuto dos Servidores Civis do Estado

do RJ). Reveja-se o texto dos referidos dispositivos:

19 - Conceder-se-4 licenca: Il - por motivo de doenca em pessoa da familia,
com vantagens integrais nos primeiros 12 (doze) meses; e, com dois tercos,
por outros 12 (doze) meses, N0 Maximo;

33- O Poder Executivo disciplinard a previdéncia e a assisténcia ao
funcionério e a sua familia, compreendendo: | - sal&rio-familia; 11 - auxilio-
doenca; Il - assisténcia médica, farmacéutica, dentéria e hospitalar; IV -
financiamento imobiliério; V - auxilio-moradia; VI - auxilio para a educacéo
dos dependentes; VII - tratamento por acidente em servico, doenca
profissional ou internacdo compulsoria para tratamento psiquiatrico; VIII -
auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneracdo ou provento; IX -
pensdo em caso de morte por acidente em servico ou doenga profissional; X
- plano de seguro compulsorio para complementacéo de proventos e pensdes.
Paragrafo tnico - A familia do funcionario constitui-se dos dependentes que,
necessaria e comprovadamente, vivam a suas expensas (RIO DE JANEIRO,
2015).

A PGR deu especial énfase a privacdo de direitos oriunda do nao
reconhecimento de alimentos, sucessfes, previdéncia, contratos, esfera tributaria, etc.
(BRASIL, 2011b, p. 866). Lopes J. apontou que:

Gays e léshicas sdo inferiorizadas no tratamento que recebem do sistema
juridico: apenas em funcdo do sexo de seus parceiros eréticos e afetivos,
véem-se privadas de beneficios estendidos a outros cidaddos, como o
simples direito de testemunhar, o direito de contribuir para a previdéncia

3 Relembra-se o conceito de direito ao reconhecimento, proposto por Lopes J.: “o direito ao
reconhecimento teria dois significados distintos: (i) direito & diferenca e (ii) direito a retirada de
valoracgdo negativa de certa identidade” (supra, p. 70).
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social, de obter deducfes do imposto de renda e assim por diante. Mais do
que isso, pode-se dizer que os homossexuais tém direito a ser tratados com
respeito universal nas manifestagdes publicas de todos, e assim como j& nao
se toleram discursos que incitem ao 6dio entre grupos sociais, o direito
também serve para coibir as manifestacdes publicas ultrajantes (LOPES J.
2005, p. 91).

Vé-se claramente que ha duas categorias de demandas essencialmente distintas
no caso estudado. Essas demandas constituem dois tipos de atos juridicos que resultam das
competéncias previstas no art. 226 e seus pardgrafos: (i) atos juridicos com valor
predominantemente substancial contratual, previdenciario, sucessorio, etc.; e (ii) atos juridicos
com valor predominantemente simbolico. O primeiro grupo se refere ao acesso dos sujeitos de
direito a um espectro de atos juridicos substanciais, tais como o direito a heranca, a beneficios
previdenciarios e a outros atos juridicos, inclusive a ndo mencionada (exceto pelo Min. Ayres
Britto) adocdo. O segundo grupo é referente a conquista por reconhecimento, a afirmacédo do
direito da minoria estigmatizada a ocupacdo dos espacos simbolicos na sociedade, por meio
da apropriacdo da igualdade de acesso aos espacos simbdlicos positivados pelo direito, como
o conceito de familia, de entidade familiar, de unido estavel e de casamento. Também esse
espectro de atos juridicos tem reflexo no campo da competéncia civil e da liberdade juridica,
mas de uma forma essencialmente distinta. A extensdo do j& existente regime juridico de
unido estavel as relagdes homoafetivas inevitavelmente constituiria a extensdo de todas as
possibilidades juridicas que dele advém, inclusive a conversdo em casamento. O que,

verificou-se, de fato ocorreu.

Reconhecer essa divisdo ndo tem como proposito desqualificar um desses
grupos de direitos, apenas fazer uma diferenciacdo importante, pois a discussao suscitada pelo
Min. Lewandowski centra-se no cabimento do reconhecimento ndo de uma "unido estavel
homoafetiva”, por interpretacdo extensiva do 83° do art. 226, mas uma "unido homafetiva
estavel”, mediante um processo de integracdo analdgica. Assim, tanto para refutar a solugéo
proposta por Lewandowski, como fez o STF, como para acata-la, como se faz neste trabalho,
é indispensavel distinguir o ndcleo de reconhecimento com o qual todos os ministros
concordam: direitos materiais inerentes a posicdo juridica conferida as unides estaveis; e
direito ao reconhecimento formal das unides homoafetivas como unides estiveis, sem
distingdo juridica. Infelizmente a fundamentacdo da decisdo ndo fez essa distingdo

satisfatoriamente e nem deu a devida importancia a ela para decidir entre as teses de Barroso.

A posicdo de Barroso, das iniciais e dos ministros que aderiram a tese principal

nem menciona a possibilidade de conversdo da unido estavel em casamento em sua
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argumentacdo. A Unica mengdo ao casamento gay em todas elas estd presente nas se¢des de
apresentacdo do argumento comparativo, as quais invocam a evolucdo dos ordenamentos
juridicos do mundo. E digno de nota como os exemplos de direito comparado sdo
extremamente proficuos ao argumento da extensdo do regime juridico da unido estavel as
relagdes homoafetivas, mas acabariam enfraquecendo a tese caso se estivesse defendendo
diretamente a extensdo do conceito de casamento a elas. Conforme dispée a PGR em sua
primeira manifestacdo nos autos (BRASIL, 2011b, p. 40) reconheciam a unido estavel, a
época da peticdo: Franca, Portugal, Alemanha, Reino Unido, Suiga, Islandia, Dinamarca,
Suécia, Noruega, Finlandia, Hungria, Republica Tcheca, Croacia, Slovénia, Latvia, Andorra,
Luxemburgo, Mdnaco, em algumas regifes da Italia, Israel, Colémbia, Guadalupe, Martinica,
Antilhas Holandesas, Guiana Francesa, Nova Zelandia, Nova Caleddnia, provincias
argentinas de Buenos Aires e Rio Negro, e nos EUA na Califérnia, Vermont, Connecticut,
Hawaii, Maine e Distrito de Colimbia (Washington DC), dentre outros.

Mas a préopria PGR (em argumento reiterado por todos os demais defensores
da tese principal) aponta que, a época da peticdo, apenas reconheciam o direito dos
homossexuais ao casamento: Holanda, Bélgica, Espanha, Canada, Africa do Sul e, nos EUA,
Massachusets e New Jersey. Ora, é inevitavel constatar que uma discussdo sincera que
considerasse todas as possibilidades reais do caso, encontraria obstaculos argumentativos e
representativos muito maiores, pois teria que admitir de antemao que se estaria estendendo
também o regime juridico do casamento as unibes homoafetivas. Se a discussdo da extensdo
do regime juridico do casamento fosse aberta, enfraquecer-se-ia muito o argumento
comparativo do avanco civilizatorio, pois a alegada imprescindibilidade do reconhecimento
pelo ordenamento brasileiro seria contraposta as decisdes normativas discriminatorias de
democracias maduras como as de Alemanha, Reino Unido, Suica, Dinamarca, Suécia,

Noruega, entre outras.

Apenas 0 Min. Ayres Britto menciona a questdo da ado¢do, mesmo que lhe
reservando um mero paragrafo em meio a um voto de quarenta e trés paginas. Segundo o
ministro, a CF ndo abriria distingdo entre familias adotantes homossexuais ou heterossexuais.
Pelo contrario, na medida em que possibilita a ado¢éo por uma s6 pessoa adulta, também sem
distinguir entre o adotante solteiro e o adotante casado, ou entdo em regime de uni&o estavel,
defende aplicar-se ao tema 0s mesmos argumentos que foram aplicados no caso das unides

estaveis, especialmente o argumento da igualdade.
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Quanto & adogdo, ainda podem ser identificadas no Brasil politicas de
concessdo de guarda familiar que se aproximam de concepcdes consideradas, pela tese
prevalente na decisdo, tradicionalistas e incompativeis com o paradigma democratico atual.
Concorda-se que se trata de desvios e defende-se que a lei 12.010 de 2009 j& criou um
paradigma juridico que permite superar tais visdes obsoletas, colocando em primeiro plano o
direito de cada crianca a uma vida familiar plena, em detrimento de modelos ou padrbes
morais ou religiosos pré-determinados. Por essa razdo incluiu-se a adogdo entre 0s atos
juridicos substanciais inerentes as entidades familiares e entende-se que tanto a tese da
interpretacdo extensiva quanto a tese da integracdo por analogia ensejariam resultados

semelhantes quanto a extensdo do instituto da adocao as uniées homoafetivas.

Quanto ao casamento, e € nesse ponto que reside 0 maior problema, ndo houve
nem ao menos consideracdo da extensdo automatica do instituto as unibes homoafetivas na
fundamentacdo dos ministros que adotaram a tese prevalente. Parece evidente que as reflexdes
feitas nos autos quanto a transformacdo do conceito de familia ndo se aplicam inteira e

indistintamente ao conceito de casamento.

E inegavel que, por mais que seja um instituto civil e seu registro, hoje, seja
competéncia do Estado e ndo mais da Igreja, € inevitavel considerar que, desde sua origem, 0
instituto mantém relacdo simbdlica muito mais estreita com a religido e com valores
familiares tradicionais do que a unido estavel. Mesmo que se discorde desses argumentos
(como de fato discorda-se), é imprescindivel reconhecer que a carga de argumentacao para
sua superacdo € consideravelmente mais pesada do que a exigida para a superacdo dos
argumentos que sustentavam a nao extensdo do conceito de unido estavel. Demonstrou-se isso
com relacdo ao argumento comparativo, mas 0 mesmo se aplica a varios outros argumentos da
tese principal. Ndo bastaria, para dar outro exemplo, refutar o argumento da procriacdo como
finalidade das familias com a facilidade que se fez para demonstrar que ele é dispensavel para
0 reconhecimento das uniGes estaveis, bastando constatar a existéncia da familia

monoparental.

Mesmo que se parta do pressuposto de que, caso fosse efetivamente
considerada a extensdo também do conceito de casamento as relagdes homoafetivas, a decisdo
teria sido a mesma, é evidente que 0s argumentos que servem para a unido estavel nédo
necessariamente servem para o0 casamento. Um instituto é recente na historia do direito,
enquanto o outro tem sua origem marcada pelos elementos trazidos pelas concepcoes

conservadoras e religiosas:
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O efeito visado pelo casamento era gerar filhos legitimos, que continuam a
servir tanto a familia quanto a cidade. Aulus Gellius conta o caso célebre de
um Carvilius Ruga que, embora amando afetuosamente sua mulher, vé-se
obrigado a divorcia-la para cumprir o juramento de gerar filhos, pois ela era
estéril. O casamento ndo é, portanto, um instrumento de realizagéo pessoal,
mas o vinculo que constitui a familia, por sua vez unidade produtiva
(LOPES, J., 2009, p. 47).

Por 6bvio, ndo se trata mais do instituto juridico do direito romano. Superou-se
essa Vvisdo obsoleta e, como bem se identificou, desde a Constituicdo de 1988 que se aceitam
trés tipos de entidades familiares: o casamento, as unides estaveis e as unides monoparentais.
O fato, entretanto, € que as mutacfes legais que se aplicam ao conceito de familia ndo
necessariamente se estendem automaticamente ao conceito de casamento. E indispensavel
retomar uma reflexdo feita anteriormente (supra, p. 112): seria constitucional conviverem
paralelamente a regra do §3° do art. 226, que dispde: “para efeito da prote¢do do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdao em casamento”; e uma outra regra que dispusesse: “para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, sendo vedada sua conversdo em casamento”? Se a resposta for afirmativa, é
inevitavel o reconhecimento de que o STF, ao se escusar de fazer a diferenciacdo devida,
excedeu sua legitima margem de discricionariedade, e pior, fé-lo sem nem ao menos motivar

a deciséo porque ndo considerou a implicagéo.

Leve-se em consideracdo, portanto, que uma questdo importante que o caso
envolve € a margem de discricionariedade do controle de constitucionalidade sobre a do
legislador democraticamente legitimado; mesmo que se discorde de seu ponto de vista, 0S
grupos religiosos e conservadores da sociedade nédo teriam o direito de opinarem sobre tais
questdes em sede de deliberacdo legislativa? A formatacdo préatica das regulamentacdes dos
regimes juridicos (inclusive o da ado¢do) ndo € uma questdo técnica-politica para a qual o
Judiciario tem menos vocacdo do que o legislador? Mesmo que a resposta fosse ndo para
ambas as perguntas, da forma como foi decidido o caso, solaparam-se quaisquer eventuais
distingdes e cuidados (que amplos setores da sociedade defenderiam caso a questdo fosse
discutida no Congresso) e se reconheceu, implicitamente, pleno direito dos casais
homossexuais a todos esses atos juridicos no mesmo formato que as entidades familiares
heterossexuais, sem nem ao menos considerar as importantes nuancas do caso e suas
implicagBes. Gilmar Mendes identificou bem essa limitagdo natural do STF: “ndo séo faceis

todos os problemas que decorrem desta opg¢éo. E, talvez, seja muito dificil para a Corte fazer
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todo o elenco de distingdes que poderia ocorrer entre a unido estavel entre homem e mulher e
entre as pessoas do mesmo sexo” (BRASIL, 2011b, p. 2186).

Talvez ndo houvesse necessidade de criticar a decisdo se 0os demais ministros
tivessem dado maior importancia a observacdo de Mendes e se 0o STF tivesse dado maior
atencdo as impactantes implicacdes juridicas e efetivamente deliberado sobre elas. Tal como o
Legislativo tem a obrigacdo de regulamentar os direitos impostos pela constituicdo, o STF
tem a obrigacdo de explicitar o impacto de suas decisdes sobre o sistema constitucional e de
expor as raz0es que as motivam, especialmente quando age exercendo o papel de legislador
positivo, papel que reconheceram os proprios ministros em seus votos, vide trecho do voto do

excelentissimo Min. Celso de Mello:

Préticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela
Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacGes a que estdo sujeitos, ainda
mais se se tiver presente que o Poder Judicidrio, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma
posicao de pura passividade (BRASIL, 2011b, p. 2318).

O Min. Gilmar Mendes apontou bem para o problema: “a interpretacao
conforme, nos moldes em que requerida pela Procuradoria-Geral da Republica, pode ter
amplissimas consequéncias em diversos sistemas normativos do ordenamento juridico
brasileiro, as quais devem ser minuciosamente consideradas pelo Tribunal” (Ibid., p. 2212);
mas tampouco cuidou das consequéncias que despontavam entdo no horizonte da deciséo.
Essas consequéncias certamente vieram, conforme se comprovou (supra, p. 17): em 14 de
maio de 2013, o CNJ aprovou resolucdo proposta pelo préprio presidente por meio da qual
passou a ser obrigatéria a conversdo da unido estavel homoafetiva em casamento pelos
cartorios de todo o pais e, até 16 de maio de 2015, foram registrados 3,7 mil casamentos entre
pessoas do mesmo sexo (BRASIL REALIZOU, 2015). O presidente do CNJ e proponente da
resolucdo foi o Min. Joaquim Barbosa, que expressamente concordou, durante o julgamento,

com a interpretacdo falaciosa de Barroso:

Eu concordo com o que foi sustentado da tribuna pelo ilustre professor Luis
Roberto barroso, isto €, creio que o fundamento constitucional para o
reconhecimento da unido homoafetiva ndo estd no art. 226, 83° que
claramente se destina a regulamentar as unies entre homem e mulher ndo
submetidas aos rigores formais do casamento civil (BRASIL, 2011b, p.
2177).

Em conclusdo: assumindo explicitamente o papel do legislador, o STF

estendeu, implicitamente, o regime legal do casamento as unides homoafetivas,
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fundamentando sua decisdo em tese que ndo previu expressamente essa possibilidade. A
argumentacdo presente nos autos refere-se apenas a unido estavel, sem considerar as
diferencas dessa para o0 casamento e nem a diferenca da carga de argumentacdo necessaria
para se reinterpretar cada um desses regimes juridicos de forma a estendé-los as unides
homoafetivas. Destaque-se que 0s propositores das a¢des constitucionais tampouco pleitearam

tal reconhecimento.

3.2.3.5 Ponderacao em sentido estrito — interpretacdo extensiva e analogia

Trivisonno identificou certeiramente a questdo fulcral para a resolugéo do caso
quando destacou o grande empecilho que a jurisprudéncia do STF (ADI 815-3) cria par as
teses que concluem em favor da existéncia de uma imposicdo normativa do sistema
constitucional de reconhecimento das unides homoafetivas como regime juridico familiar.
Neste ponto fazem-se, principalmente, distingdes entre as duas teses defendidas pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal: a da interpretacdo extensiva do conceito de unido
estavel e a da lacuna. Apesar de concordar-se com Trivisonno em que ambas configuram
argumentos gerais de regulamentacdo positiva, defende-se que a diferenca entre os conceitos
de interpretacdo extensiva e analogia ndo somente se mostra possivel por meio desse caso
concreto, como também se apresentou, nos votos dos Min. Lewandowski, Mendes e Peluso,

como uma alternativa viavel de decisao.

3.2.3.5.1 Identidade entre as solucBes da hierarquia entre normas constitucionais e da

ponderacdo em sentido estrito

Concorda-se com a conclusdo de Trivisonno, segundo a qual, ao final, se
equivaleriam as solucdes de reconhecimento apontadas nos pontos (i) e (ii), do item 10.5, do
ensaio (TRIVISONNO, 2013, p. 224-230 e supra, p. 84-85). Esses pontos sdo retomados
adiante, mas se antecipa 0 seguinte: a tese da existéncia de uma hierarquia constitucional, a
partir da qual seria possivel declarar a inconstitucionalidade da regra do art. 226, 83°, da CF,
equivaleria a qualquer resultado da ponderacdo em sentido estrito que chegasse a conclusao
de que o reconhecimento é mandatdrio. Segundo Trivisonno, isso ocorre porque toda
ponderacdo entre principios produz uma regra aplicavel ao caso concreto, e essa regra teria

precedéncia sobre a regra em questdo. Trivisonno deu destaque a essa concluséo:
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Portanto, o caso, como o aqui analisado, de prevaléncia de uma regra que é
resultado de ponderagdo de dois principios constitucionais positivos sobre
uma regra que é resultado da ponderacdo de dois principios constitucionais
positivos sobre uma regra constitucional positiva (como a do §3° do art. 226)
implicaria superioridade hierarquica dos principios dos quais decorre a
primeira regra sobre a segunda regra (a regra constitucional positiva)!
(TRIVISONNO, 2013, 230-231).

Como foi aprofundado acima (supra, p. 92), para o autor, é justamente essa a
esséncia do controle de constitucionalidade, pois, normalmente, significa “que a regra
produzida pelo legislador ordinario destoa da regra que resulta da ponderacdo de dois
principios constitucionais” (TRIVISONNO, 2013, p. 130). O problema é que, no caso em
questdo, a regra incompativel € uma regra constitucional. Logo, equivaler-se-iam as solucdes

da hierarquia e da ponderacédo que conclua pelo reconhecimento.

Retomando a ideia exposta nos pontos anteriores (supra, p. 114), segundo a
qual, nas hipdteses de colisdo entre principios, sempre se sopesa, mesmo que nao se
reconheca, parte-se de uma leitura distinta para chegar a mesma conclusdo que Trivisonno.
PropOe-se uma leitura do argumento da hierarquia partindo da premissa de que as normas
extraidas do art. 3°, inciso 1V, e do caput do art. 5°, da CF, séo principios — o da igualdade e o

da ndo discriminacdo em virtude de orientacdo sexual.

Comprova-se isso recorrendo aos ensinamentos de Alexy, segundo os quais, 0S
principios correspondem a mandamentos de otimizacdo dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes; quer-se dizer com isso que eles ndo contém um mandamento definitivo,
mas apenas prima facie. “Os principios ndo dispdem da extensdo de seu conteudo em face dos
principios colidentes e das possibilidades faticas”, ao passo que as regras, sim, t€ém uma
determinacdo da extensdo de seu contetdo no dmbito das possibilidades juridicas e faticas.
“Essa determinag@o pode falhar diante de impossibilidades juridicas e faticas; mas, se isso ndo

ocorrer, entdo vale definitivamente aquilo que a regra prescreve” (ALEXY, 2008, p. 104).

Alexy define muito claramente a distingdo entre os conflitos entre regras e as
colisBes entre principios (Ibid., p. 91-103). Em ambas as situa¢des normas distintas, tanto
regras como principios, apontam para solucGes inconcilidveis entre si. O que distingue 0s
conflitos entre regras das colisdes entre principios € a forma de solu¢do do conflito: (i) no
conflito entre regras, cria-se uma excegdo legal ou invalida-se uma das regras conflitantes; (ii)
na colisdo entre principios, ndo ha invalidacdo, mas um deles adquiriria precedéncia em

relagdo ao outro, mas apenas sob determinadas condi¢Ges - sob outras condi¢bes a
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precedéncia poderia inverter. Resolvem-se os conflitos entre regras na dimenséo da validade,

enguanto os conflitos entre principios sdo solucionados da dimenséo do peso (lbid., p. 92-94).

E de extrema importancia para o caso em tela a constatacdo de Alexy de que
“o carater prima facie das regras, quando perdem sua definitividade, é mais forte que o dos
principios, ndo bastando a fundamentacéo que a pretende afastar que supere os principios que
a fundamentam” (Ibid., p. 105), mas, também, que supere 0 que 0 autor denomina principios
formais. Principios formais partem da ideia de que as regras criadas pelas autoridades
legitimadas devem ser seguidas e que ndo se deve relativizar sem motivos uma prética
estabelecida. Essa maxima alexyana foi aprofundada anteriormente (supra, p. 114-116) e
equivale a introducdo de uma carga argumentativa a favor de determinados principios ou

grupos de principios.

Assim, consideradas as disposices normativas extraidas do art. 3°, inciso 1V**,
e do caput do art. 5°°, da CF, contata-se necessariamente que constituem mandamentos de
otimizacao e que ndo dispdem “da extensdo de seu contetido em face dos principios colidentes
e das possibilidades faticas™, tal como o faz, por exemplo, a regra do art. 226, §3° (uma vez
mais: “para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”). Séo,
portanto, principios. O proprio Trivisonno as trabalha como principios, denominando-os

principio da igualdade e principio da ndo discriminacdo em virtude de orientacdo sexual.

A partir dessa constatacdo, conclui-se que ndo hd um conflito entre regras
constitucionais, mas, sim, uma colisdo entre principios, aqueles que apontam na dire¢do do
tratamento igualitario entre as unides hétero e homoafetivas, e aqueles que apontam em
direcdo contraria, os principios formais e materiais que embasam a regra posta pelo

Constituinte originario.

O que permite que se sopese, nesse caso, & somente a razoabilidade do
argumento presente nos autos, apontado anteriormente (supra, p. 115-116), de que ndo haveria

nenhuma razdo substancial aceitavel dando suporte a regra do art. 226, §3°. Como foi

" Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: 1V - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

S Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
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demonstrado, nenhum dos argumentos tradicionalistas morais e religiosos seria compativel
com o sistema constitucional vigente. E essa circunstancia que permitiu & corte efetivamente
considerar o caso e aplicar a ponderacdo em sentido estrito, pois, se houvesse principio
material que fundamentasse satisfatoriamente a regra posta pelo legislador, nem se poderia
falar em sopesamento ou cogitar a invalidacdo da regra constitucional.

Alexy reconhece explicitamente que um principio formal pode, junto com um
principio substancial que sirva a interesses apenas secundarios da sociedade, ser sopesado
contra um principio constitucional garantidor de um direito individual. E a partir dessa
reflexdo que se dé& contorno especifico a grande questdo langada ao STF, que é a da margem
discricionariedade do legislador. Essa questdo pode ser descrita como “um problema de
sopesamento entre o principio material de direito fundamental e o principio formal de

competéncia do legislador democraticamente legitimado™.

Destaque-se que essa leitura é rigorosamente coerente com a proposta de
interpretagdo da regra do art. 226, 83° da CF, como uma regra que estabelece uma
competéncia, e ndo uma permissao, imposic¢do ou proibicdo. Somente uma leitura do sistema
constitucional como um todo poderia fornecer uma regra que atendesse a esses formatos
deonticos tradicionais (supra, p. 95-101). Essa viséo se reflete na esséncia do sopesamento de
principios materiais em face do principio formal que sustenta a determinagdo feita pelo
legislador. A regra obtida ao final da ponderacdo, como bem observou Trivisonno, seria
justaposta ou contraposta a regra do art. 226, §3° da CF, dependendo do comando que
estabelecesse. Fica clara aqui a conclusédo a que se chegou supra (p. 112), segundo a qual
“uma regra que reconheca a unido homoafetiva como unido estavel ndo poderia coexistir com
a regra do art. 226, 83° a menos que fosse declarada sua inconstitucionalidade (expressa ou
tacitamente)”. Somente poderiam conviver as duas regras se a regra extraida do sistema
constitucional apenas permitisse ou proibisse o reconhecimento, mas nunca uma que 0

impusesse.

Reitere-se: ndo se desconsidera (como faz Trivisonno) a distincdo entre as
teses dos ministros que adotaram a posicdo predominante e as teses dos ministros que
adotaram a posicéo dissidente. Assim, € importante destacar que apenas seria incompativel a
coexisténcia da regra do art. 226, 83° e de uma regra constitucional que impusesse a extensdo
do conceito de unido estavel as unides homoafetivas. Entretanto, seria possivel e coerente,

como apontam Lewandowski, Mendes e Peluso, reconhecer um regime juridico analogo, sem
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contrapd-lo a restricdo feita pela regra que define unibes estaveis. Esse ponto é aprofundado

adiante.

Conclui-se que sao rigorosamente iguais 0s métodos da hierarquia das normas
constitucionais e da ponderacdo em sentido estrito, até porque, destaque-se, mesmo que
houvesse uma hierarquia entre normas constitucionais, continuaria sendo indispensavel o
sopesamento em caso de colisdo de principios, podendo a diferenca de peso abstrato entre 0s

principios ser superada argumentativamente.

3.2.3.5.2 Considerag0es sobre o modelo adotado por Trivisonno

Conforme se verificou detalhadamente (supra, p. 89-91), Trivisonno ponderou
0s principios da seguranca juridica e da igualdade, fazendo uso de uma classificacdo triadica
dos graus de afetacdo. O autor concluiu que reconhecer a unido estavel homoafetiva
constituiria “uma violagdo grave ao principio da seguranca juridica, pois ha, no caso, o
desrespeito a uma regra constitucional expressa” (TRIVISONNO, 2013, p. 229); ao passo que
0 ndo reconhecimento da unido estavel homoafetiva constituiria uma violacdo média do
mandamento do principio da igualdade porque, em sua visdo, nao se trataria de proibir a unido
homoafetiva (0 que certamente seria uma violagdo grave), mas meramente de nao reconhecé-
la juridicamente. A partir desse entendimento, a melhor solucéo para o caso seria, do ponto de
vista do autor, o ndo reconhecimento da unido estavel homoafetiva, pois dar curso a uma
violacdo grave a seguranca juridica para evitar uma violacdo média ao principio da igualdade

seria uma solucao mais gravosa (lbid.).

Trivisonno também reconheceu que seria possivel “defender, com boas razdes,
que a violacdo ao principio da igualdade, é uma violagdo grave [e ndo média], ou que a
viola¢do ao principio da seguranga juridica ¢ uma violagdo média [e ndo grave]” (Ibid., p.
229-230). Note-se que o autor considerou possivel que essas mudancas ocorram isoladamente,
mas ndo simultaneamente. Por essa razdo, em ambos 0s casos, obter-se-ia um impasse a ser
decidido argumentativamente pelo STF dando preferéncia a um dos dois principios, o que, em

sintese, poderia gerar dois resultados (Ibid., 230):

1. A lesdo a seguranca juridica € mais grave que a lesdo a igualdade,
devendo a interpretacdo impositiva ser abandonada.
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2. A leséo a seguranca juridica e a lesdo a igualdade se equivalem. Nesse
caso, a interpretacdo impositiva pode ser adotada (2.1)"° ou ndo (2.2)
(TRIVISONNO, 2013, p. 230).

Mhardoqueu Franca, em trabalho sobre as decisdes contra legem na teoria do
direito de Robert Alexy, identificou corretamente as limitacdes de uma escala triadica dos
graus de afetacdo/importancia, mas justifica a op¢do por ela dizendo que seria também
problemética uma escala mais refinada, a qual, apesar de proporcionar um ganho de preciséo,
seria extremamente complexa e beiraria a incompreensibilidade. Franca também reforcou a
observacao de Trivisonno de que seriam possiveis outras conclusdes possiveis dentro das
leituras do caso obtidas a partir da aplicacdo da escala triddica. O autor considerou
particularmente defensavel interpretar-se que também haveria “uma grave violagdo ao
principio da igualdade”, equiparando os graus de afetacdo aos principios colidentes.
Mhardoqueu concluiu que, caso se entenda que o STF tomou a decisdo com base nesse
impasse, dando precedéncia final ao principio da igualdade em relacdo ao principio da
seguranca juridica, isso configuraria necessariamente “uma decisdo contra legem fundada em

injusti¢a” (FRANCA, 2015, p. 150). Retoma-se a questéo das decisdes contra legem adiante.

Fazem-se algumas consideracdes importantes quanto a aplicacdo da maxima da
ponderacdo em sentido estrito nos moldes expostos acima. A interpretacdo de Trivisonno a
respeito do reconhecimento da unido estavel homoafetiva pode ser sintetizada da seguinte
forma: (1) ndo reconhecé-la seria uma lesdo média ao principio da igualdade / reconhecé-la
seria uma lesdo grave ao principio da seguranca juridica. Ele reconhece a possibilidade de
serem defendidas outras duas formulacGes: (2) ndo reconhecer — lesdo grave a igualdade /
reconhecer — lesdo grave a seguranga juridica; e (3) ndo reconhecer — lesdo média a igualdade
/ reconhecer — lesdo média a seguranca juridica. Essas duas ultimas constituiriam impasses da

ponderacdo em sentido estrito.

Mhardoqueu reconheceu especial contundéncia na formulacdo (2). Concorda-
se com ele que, dentre as alternativas de interpretacdo do caso apontadas por Trivisonno, essa
formulacdo seria a mais coerente com 0 entendimento presente nas argumentagoes
apresentadas nos autos e acatadas pelos ministros. Demonstra-se na sequéncia, porém, que
ndo sdo somente essas alternativas, mesmo que se equipare a interpretacdo extensiva a

analogia, como faz Trivisonno.

'° Reitera-se que a solucdo 2.1, que decide o impasse em favor do principio da igualdade, também
necessariamente estabelece hierarquia entre normas constitucionais.



130

Antes cabe considerar que, mesmo que fossem apenas essas as alternativas
viaveis de interpretacdo do caso, ndo seria suficiente o argumento de Trivisonno de que a
violacdo ao principio da igualdade inerente ao nio reconhecimento seria média, “pois aqui
ndo se trata de proibir tal unido (o que poderia constituir violagdo grave), mas de néo
reconhecé-la juridicamente” (TRIVISONNO, 2013, p. 229). Néo basta indicar uma
consideravel diferenca entre uma forma de violacéo e outra — ambas poderiam ainda assim ser

graves, mesmo que uma delas fosse muito grave.

Nesse ponto fica clara a limitagdo da classificagdo triddica, apontada por
Franca. Discorda-se do argumento utilizado por ele em referéncia a complexidade excessiva
da adocédo de outras escalas mais refinadas como, por exemplo, a escala nonadica (ALEXY,
2008, p. 595-611). O nivel de complexidade indesejado aponta para uma eventual falha na
teoria, e ndo nos fatos ou nas possibilidades de leitura. E fato que a leitura do STF parece
melhor definida pela formulacdo que expressa um grau de afetacdo grave ao principio da
igualdade, caso ndo fosse reconhecido o direito dos homossexuais a unido estavel. Se o0 caso

requer, é indispensavel aumentar o grau de especificacdo da escala.

A escala nonéadica, por exemplo, permitira dividir a nogdo de afetacdo grave
em: pouco grave, grave e muito grave. Isso bastaria para distinguir os graus de afetacédo
proporcionados pelo ndo reconhecimento da unido estdvel homoafetiva e por sua proibigéo,
sem, contudo, necessariamente evitar o impasse na ponderacdo ou a decisdo em detrimento da
seguranca juridica. As classificacdes de grau de afetacdo/importancia devem ser utilizadas
como mera referéncia para a aplicacdo do sopesamento a casos concretos e ndao podem
engessar a interpretacdo dos fatos e das normas, ou dariam margem as criticas feitas a teoria

de Alexy (as quais se encontram a seguir, no ponto 3.2.3.5.4).

Por fim, indica-se uma importante alternativa concreta ndo expressamente
considerada por Trivisonno. Se 0 autor reconheceu que se poderia discordar de sua viséo e
classificar, isoladamente, como média a afetacdo ao principio da seguranca juridica e como
grave a afetacdo ao principio da igualdade, obtendo as formulacdes (2) e (3); parece razoavel
concluir que seria possivel também obter tais classifica¢cbes simultaneamente, ou seja, uma
quarta formulacéo representada pelo seguinte enunciado: (4) ndo reconhecer a unido estavel
homoafetiva seria uma lesdo grave ao principio da igualdade / reconhecé-la seria uma leséo

média ao principio da seguranca juridica.
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Entende-se a posi¢do de Trivisonno, segundo a qual seria pouco razoavel
interpretar como média a violacao do principio da seguranca juridica, quando se trata de uma
disposicao expressa e literal posta pelo Constituinte originario. Concorda-se com isso. N&o
obstante, o0 argumento trazido aos autos por Fux e outros (supra, p. 111), de que principio
formal sem base material perde forca consideravel, claramente torna plausivel tal
interpretacdo, retirando forca do principio da seguranca juridica apenas frente as
circunstancias particulares deste caso concreto. Seria teoricamente possivel também
considerar (como Trivisonno) que o grau de violacdo ao principio da igualdade pelo nédo
reconhecimento € médio, mas, ainda assim, que a auséncia absoluta de materialidade
argumentativa enfraqueceria tanto o principio da seguranca juridica, que o grau de afetacdo

estabelecido pela corte se tornaria ser leve.

Em Ultima instancia, esse argumento da absoluta falta de substancia de um
principio formal poderia ser utilizado, inclusive, como critério de desempate em caso de
impasse, dispensando assim o estabelecimento de uma hierarquia abstrata entre os principios.
Ainda assim, reitere-se, seria necessaria a declaracdo da inconstitucionalidade do art. 226, §3°,
da CF, pelas razdes ja apontadas, especialmente porque ndo poderiam coexistir as duas regras
constitucionais — a resultante da ponderag@o que imp&e o reconhecimento e a do art. 226, §3°
(supra, p. 91 e 112). Reconhece-se que esse argumento representa uma inversdo do principio
da inércia, segundo o qual ndo seria razoavel alterar uma préatica consolidada sem razdo
suficiente para isso — 0 que constitui a esséncia racional do respeito as regras postas e uma
contrariedade absoluta ao argumento de Barroso, segundo o qual “N&o ha razdo para se
reproduzir o erro” (BARROSO, 2007, p. 16). O respeito as regras postas impbe o 6nus
argumentativo aquele que sustenta que determinada pratica ou regra € um erro, conforme fica

bem demonstrado na Gltima secdo deste trabalho.

Defende-se adiante a teoria de Robert Alexy contra algumas criticas que a
identificam a um método que engessa a argumentacdo e que reduz a racionalidade das
decisbes judiciais. Demonstra-se, desde ja, porém, como as escalas de graus de
afetacdo/importancia podem ser utilizadas para aumentar a clareza e a racionalidade da
argumentacao, ao invés de reduzi-la. A esséncia da ferramenta é permitir o estabelecimento
parametros racionais de comparacgéo e de sistematizacao de decisdes, especialmente tomando
por base a nocdo de que a busca por correcdo decisoria ndo se limita a cada caso e a cada
processo, mas perpassa um aprendizado historico e institucional que vai da evolugdo

jurisprudencial e do dialogo interno da corte e do Judiciario, até um didlogo externo com o
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Legislativo, com o Executivo e com o discurso juridico e moral que emana da sociedade. A
aplicacdo de precedentes por analogia € a base do aperfeicoamento jurisprudencial, e as

escalas de grau de afetacdo/importancia séo valiosas ferramentas a disposicao.

O resultado final da ponderagdo, numerado por Trivisonno como 2.2, consiste
na prevaléncia do principio da seguranga juridica sobre o da igualdade em face das
circunstancias do caso concreto e, por conseguinte, na constatacdo de que ndao ha imposicédo
constitucional no sentido de que se reconheca (ou ndo) as unides estaveis homoafetivas.
Assim, como resultado de uma regulamentacdo negativa, seria meramente permitido que o
legislador tomasse a decisdo que achar mais correta. Como se viu (supra, p. 110-112), caso o
resultado da ponderacdo seja uma permissdo do sistema constitucional a que o legislador
reconheca ou ndo as unibes homoafetivas, como bem entender, deve-se concluir que: o
Constituinte originario ja deliberou sobre isso e a regra de competéncia existente ja ndo
reconhece as unides estaveis homoafetivas, além do que, seus requisitos sdo condicdo sine
gua non e, portanto, somente podem ser relativizados por alteracdo da regra ou por declaracédo

de invalidade ao menos parcial frente a outra regra.

Conclusdes: (1) é possivel interpretar o0 caso concreto a partir de uma quarta
leitura ndo prevista por Trivisonno, na qual ndo ha impasse e prevalece o principio da
igualdade sobre o da seguranca juridica, face as circunstancias particulares do caso concreto;
(2) essa quarta leitura leva a um resultado equivalente ao das solugées 1 e 2.1'" indicadas por
Trivisonno, inclusive quanto a necessidade de declaracdo de inconstitucionalidade de regra
constitucional; e (3) ha um problema na solugdo escolhida por Trivisonno, numerada por ele
2.2, pois, mesmo que se chegue a conclusdo de que o sistema constitucional permite que o
legislador tome qualquer decisdo quanto ao reconhecimento das uniées homoafetivas, nao é
possivel estender a competéncia definida no art. 226, 83°, por meio de relativizacdo de seus

requisitos sem que se declare sua inconstitucionalidade, ao menos parcial.

Retomam-se essas alternativas interpretativas adiante na avaliacdo final das

opcdes mais consistentes de resolugdo do caso.

1. A lesdo a seguranca juridica é mais grave que a lesdo & igualdade, devendo a interpretacdo
impositiva ser abandonada. 2. A leséo a seguranga juridica e a lesdo a igualdade se equivalem. Nesse
caso, a interpretacdo impositiva pode ser adotada (2.1) ou ndo (2.2) (TRIVISONNO, 2013, p. 230).



133

3.2.3.5.3 Interpretagéo extensiva e analogia

Como se mencionou durante toda a andlise realizada, compreende-se que 0s
votos da maioria dos ministros e os votos dissidentes trazem uma diferenca argumentativa
substancial que alteraria profundamente as consequéncias juridicas e préaticas da decis&o.
Demonstra-se a seguir que essa diferenciacdo também altera significativamente a ponderagédo
em sentido estrito, realizada a partir das circunstancias do caso concreto, permitindo
identificar o que poderia ser uma nova alternativa juridica menos gravosa, especialmente
porque prescindiria da declaracdo de inconstitucionalidade, mesmo parcial, de regra
constitucional. Trata-se da tese da lacuna a ser suprida por integragdo analégica.

Lewandowski definiu os trés tipos de familia previstos pelo legislador
constitucional: casamento, unido estavel e monoparental (BRASIL, 2011b, p. 2160). Segundo
0 ministro, ndo seria juridicamente possivel enquadrar a unido entre pessoas do mesmo Sexo
em nenhuma dessas espécies de familia (Ibid., p. 2162), tendo ficado claro o designio do
Constituinte originario por meio das discussdes travadas na Assembleia Constituinte, quando
foi votado o dispositivo em tela e decidiu-se, de modo insofismavel, que a unido estavel

abrangeria, Unica e exclusivamente, pessoas do sexo distinto (Ibid., p. 2162).

O proprio Lewandowski ressaltou que ndo se trata de invocacdo da vontade do
legislador como argumento absoluto:

E certo que o judiciario ndo é mais, como queriam os pensadores do século
XVIII, mera §, acritica e mecanica, admitindo-se uma certa criatividade dos
juizes no processo de interpretacdo da lei, sobretudo quando estes se
deparam com lacunas no ordenamento juridico. Nao se pode olvidar, porém,
que a atuacdo exegética dos magistrados cessa diante de limites objetivos do
direito posto (Ibid., 2163).

Nao haveria, portanto, “como cogitar-se de uma mutagdo constitucional ou
mesmo de proceder-se a uma interpretacdo extensiva do dispositivo em foco, diante dos
limites formais e materiais que a propria Lei Maior estabelece no tocante a tais

procedimentos” (Ibid.). In claris cessat interpretatio — afirmou o ministro.

Entretanto, segundo Lewandowski, seria possivel reconhecer a unido
homoafetiva como entidade familiar apta a merecer protecdo estatal mesmo que o texto
constitucional do art. 226, 83°, seja fechado. A solugdo encontrada pelo ministro estaria em
interpretar o rol do art. 226 como meramente exemplificativo, o0 que seria compativel com os

valores e principios basilares do texto constitucional (Ibid., p. 2169).
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Seria semantica e geneticamente impossivel encontrar, em leitura da regra do
art. 226, 83° vacuo legislativo onde ha clareza, siléncio imprevisto onde ha omissdo
explicitamente desejada. Ndo obstante, 0 mesmo ndo se aplicaria a afirmacéo de que o rol
geral de entidades familiares do art. 226 é exemplificativo. Até porque, veja-se o0 texto do
paragrafo que inclui as familias monoparentais no rol: “84° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”
(BRASIL, 2015b). Seria extremamente dificil argumentar que ha desiderato normativo de que
ndo se criem novas entidades familiares, ou seja, a situacdo de abertura semantica é oposta a
da regra de competéncia que define as uniBes estaveis. Ressalte-se que, mesmo no caso do
argumento de lacuna a ser preenchida, ainda é necessario considerar a omissdo do legislador
como uma opcao contraria a integracdo por analogia. A diferenca estd na carga de
argumentacdo e no grau de afetacdo ao principio de competéncia do legislador
democraticamente legitimado. Comprovou-se acima (supra, p. 112) que uma regra
constitucional que fosse contraditdria a regra do 83° do art. 226, necessariamente resultaria na
invalidacdo total ou parcial de uma das duas. Exemplo de regra antindmica seria: “todas as
entidades familiares devem ser estendidas as relagdes homoafetivas” (que € justamente a regra

implicita posta pelo STF na decisdo do caso).

Entretanto, seria possivel, conviverem paralelamente e sem contradi¢do dois
regimes juridicos de unido estavel, o do §3° do art. 226, que dispde: “para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em
casamento”; e outro criado pelo legislador constitucional como, por
exemplo, um §9° do art. 226, que dispusesse: “para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, sendo vedada sua conversdo em casamento” (supra, p.
112).

A solucdo trazida por Lewandowski (integracdo de lacuna por analogia), que
consiste basicamente na tese secundaria de Barroso, mas mais detalhada, teria efeitos bastante
similares aos da tese principal (interpretacdo extensiva), retirando as relagdes homoafetivas
“da clandestinidade juridica em que se encontram, reconhecendo-lhes a existéncia no plano
legal, mediante seu enquadramento no conceito abrangente de entidade familiar” (BRASIL,
2011b, p. 2169). Mais uma vez, como ele proprio afirmou: “ndo se esta, aqui, a reconhecer
uma ‘unido estavel homoafetiva’, por interpretacdo extensiva do 83° do art. 226, mas uma

‘unido homafetiva estavel’, mediante um processo de integracao analogica” (Ibid., p. 2170).

E uma situacdo correlata a essa que pautou a demonstracdo de Bobbio da

existéncia de lacunas e incompletude do sistema. Segundo o autor, uma norma geral exclusiva
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implica que aquilo que néo esta previsto na norma particular deve ter uma disciplina oposta ao
que esta previsto. Entretanto, o sistema pode trazer uma “norma geral inclusiva, segundo a
qual em caso de comportamento ndo-regulamentado deve-se regulamenta-lo do mesmo modo
que o caso semelhante” (Ibid., p. 138-139). Para Bobbio, esses seriam grandes exemplos de
casos a serem integrados por analogia. A definicdo é perfeitamente coerente com o que se
defende neste trabalho, feitas as ressalvas a respeito das lacunas supra (p. 67-68). Trata-se
precisamente da existéncia de um comando constitucional explicito que restringe uma regra
de competéncia, excluindo de forma geral as rela¢cbes homoafetivas do regime juridico por ela
criado, ao passo que também se identifica um mandamento geral de inclusdo igualitaria. A

solucdo seria uma norma particular inclusiva que integre a lacuna por analogia

Como se viu (supra, p. 83-84), Trivisonno rechagou a diferenca entre as duas
teses, tal como a diferenca entre interpretacdo extensiva e analogia. O autor afirmou que “a
diferenca entre interpretacdo extensiva e analogia é uma diferenca ndo sé de dificil verificagdo
em casos concretos; ela parece ser uma distingdo arbitraria” (TRIVISONNO, 2013, p. 222).
Retomam-se 0s conceitos trazidos pelo proprio Trivisonno em seu ensaio para decidir a
respeito da pertinéncia ou ndo da distingdo. Como o autor mesmo indicou (lbid., p. 215) para
criticar o argumento da interpretacdo extensiva utilizado por alguns ministros, Francesco
Ferrara (2002, p. 40-44) identificou trés formas de classificacdo da interpretacdo: extensiva,
declarativa e restritiva. A extensiva equivaleria a concluir que “a lei disse menos do que
queria dizer”; a declarativa, “a lei disse exatamente o que queria dizer”; e a restritiva, “a lei

disse mais do que queria dizer”.

Em pé de pagina (TRIVISONNO, 2013, p. 222-223), Trivisonno também se
referiu a distin¢cdo feita por Bobbio, segundo a qual “o efeito [da analogia] é a criacdo de uma
nova norma juridica [e] o efeito [da interpretacdo extensiva] é a extensdo de uma norma para
casos nao previstos por essa” (BOBBIO, 1999, p. 155). Bobbio indicou que, normalmente, a
distincdo entre os institutos é especialmente Gtil para o direito penal, campo do direito no qual
a extensdo analdgica seria comumente proibida, mas haveria hipoteses em que seria possivel
aplicar a interpretacdo extensiva. O que se defende é que, no caso concreto estudado, uma das
alternativas de solucdo seria justamente constatar o0 oposto: que a interpretacdo extensiva do
art. 226, 83°, é vedada, e, para fazé-la, seria necessario declarar a inconstitucionalidade ao
menos parcial da regra; ao passo que a integracdo de lacuna por analogia seria possivel,

demandando a superagdo de uma carga argumentativa significativamente menor.
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Vé-se com clareza que 0s conceitos se aplicam as teses principal e secundaria
de Barroso com perfeicdo. Ao passo que a primeira solucdo perpassa a imposicdo do
reconhecimento por meio de extenséo do proprio conceito de unido estavel previsto por regra
constitucional, a segunda consistiria em criar uma nova posi¢do juridica, uma nova
competéncia, analoga a primeira, mas posta por uma nova regra. Este caso seria, portanto,
um grande emblema de que a distin¢éo entre os conceitos de interpretacédo extensiva e

de integracéo por analogia ndo so € possivel, mas também razoavel e Gtil.

Segundo o conceito de Ferrara, a tese principal de Barroso, que prevaleceu no
julgamento e determinou a decisdo do STF, poderia ser sintetizada pelo seguinte enunciado: a
partir de uma leitura sisttmica da Constituicao, o texto legal disposto no art. 226, 83°, da CF,
disse menos do que queria dizer. Demonstrou-se que essa interpretacdo é semantica e
logicamente impossivel. O que se chama de tese da interpretacdo extensiva aqui, € uma tese
que afirma que uma leitura sisttmica da Constituicdo deve concluir pela existéncia de uma
regra implicita, fundada principalmente nos principios da igualdade e da ndo discriminacéao
em funcdo de orientacdo sexual, que estenda o conceito juridico disposto no art. 226, 83°, as
unides homoafetivas. Tal regra, como bem demonstra a teoria de Alexy, seria fruto de um
sopesamento entre principios. Reforce-se uma vez mais: mesmo que implicitamente, trata-se
inevitavelmente de declarar a inconstitucionalidade, ao menos parcial, de uma regra

constitucional.

Diferentemente do que faz Trivisonno, opta-se por ndo adotar o principio da
seguranca juridica como principal principio colidente ao principio material da igualdade.
Prefere-se invocar como principio mais contundente o da competéncia do legislador
democraticamente legitimado, o qual incorpora o da seguranca juridica como complementar,
mas se refere com mais énfase a questdo central do caso: o paradoxo da democracia e 0s
limites do controle de constitucionalidade. Lewandowski fez referéncia correta ao “art. 60,
840, Ill, o qual erige a "separacdo dos Poderes" a dignidade de "clausula pétrea", que sequer
pode ser alterada por meio de emenda constitucional” (BRASIL, 2011b, p. 2163). E
justamente desse dispositivo, combinado com o art. 2° da CF: “sdo Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario” (Ibid.), que se
retira o principio, ressaltando a maxima alexyana segundo a qual: cabe ao tribunal definir os
limites das competéncias do legislador, mas essa delimitacdo ndo é livre, pois o tribunal
constitucional também esta vinculado ao principio democréatico de que as decisdes relevantes

para a sociedade devem ser tomadas pelo legislador democratico.
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Reconhece-se que ambas as teses (principal: interpretacdo extensiva; e
secundaria: integracdo por analogia) sao obtidas, dentre as solu¢des de ponderacdo em sentido
estrito apontadas por Trivisonno (TRIVISONNO, 2013, p. 228-229). Ambas concluem pela
precedéncia dos principios materiais da igualdade e da ndo discriminacdo em virtude de
orientacdo sexual sobre os principios formais da competéncia do legislador democraticamente
legitimado e da segurancga juridica. Entretanto, sdo duas as principais diferencas entre elas: a
primeira consiste no fato de que a tese da integracdo por analogia pode ser aplicada sem que
haja declaragdo de inconstitucionalidade, mesmo parcial, da regra do art. 226, 83° da CF; a
segunda, e esse é 0 ponto ao qual se da maior énfase, sdo os graus de afetacdo que cada uma

delas impde aos principios colidentes.

Quanto ao grau de afetacdo de cada uma das teses aos principios formais
(competéncia do legislador e seguranca juridica), € nitida a consideravel discrepancia entre as
duas situacOes. A tese da interpretacdo extensiva viola frontalmente disposigédo
semanticamente clara e insofismavel do §3°, do art. 226, da CF; vai de encontro a vontade do
Constituinte originario expressa nos anais da Assembleia Constituinte; e ainda declara a
inconstitucionalidade de regra constitucional, contra jurisprudéncia emblemaética firmada pelo
Min. Moreira Alves na ADI 815-3. A tese da integracdo por analogia, por sua vez, enfrenta a
questdo acerca do caréater exaustivo ou exemplificativo do rol de entidades familiares do art.
226; o limite semantico de compatibilidade existencial de dois regimes juridicos denominados
unido estavel — hetero e homoafetiva; e o argumento de que a omissdo do Constituinte
originario em regulamentar um regime juridico préprio foi uma escolha legitima reiterada

pelo Constituinte derivado.

Todos esses argumentos foram estudados acima, com uma menor atencdo
dada, talvez, aos dois ultimos. Com relacdo a eles, basta constatar que ndo se equivalem o
afastamento de um requisito expresso de uma regra de competéncia positivada e um designio
implicito do legislador de que se interprete uma lista como exaustiva — a taxatividade
identificada em uma regra de competéncia ndo se estende necessariamente a uma lista de
competéncias, a menos que a taxatividade da lista também seja expressa. O siléncio da regra
do art. 226, 83° como se viu, € o siléncio eloguente por exceléncia, o da lista, ndo, a menos
que se entenda ndo ser possivel a coexisténcia harmonica das duas regras de competéncia ndo
contraditdrias, descritas acima (p. 112). A importancia da omissao do legislador, por sua vez,

além de subjetiva, ndo poderia se equiparar a importancia de uma regra posta.
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Quanto ao grau de afetacdo de cada uma das teses aos principios materiais, €
importante retomar a diferenciacdo entre os dois tipos direitos que adviriam do
reconhecimento da competéncia das unides estaveis como se regimes juridicos familiares
fossem (supra, p. 116-119): (i) direitos a atos juridicos com valor predominantemente
substancial contratual, previdenciario, sucessorio, etc.; e (ii) direitos a atos juridicos com
valor predominantemente simbdlico. Quanto ao primeiro grupo, constituido por direitos
contratuais e prestacionais, é clara a estreita semelhanca entre os efeitos das duas teses. Foi
unanime a decisdo quanto a constatacdo de que existe um mandamento constitucional em
favor da extensdo desse nucleo de direitos fundamentais as uniGes homoafetivas. Como se
viu, esses atos juridicos nucleares compdem, em grande parte, 0 aumento da liberdade juridica
proporcionada pela regra de competéncia em questdo. Lewandowski acertou ao dizer que
também por meio da integracdo por analogia permitir-se-ia que a formalizacdo e o
reconhecimento das unides homoafetivas pelo direito, independentemente do conceito

adotado ou do nome dado a elas, retirasse-as da clandestinidade.

Quanto ao segundo grupo, constituido pelos direitos ao reconhecimento,
relembra-se o conceito de direito ao reconhecimento, proposto por Lopes J.: “o direito ao
reconhecimento teria dois significados distintos: (i) direito a diferenca e (ii) direito a retirada
de valoragdo negativa de certa identidade” (supra, p. 70). Apontou-se, nesse sentido, para a
inexoravel separacdo entre os conceitos juridicos positivados e os significados fluidos e
variados que habitam o discurso pratico coletivo. Se fosse levada a ferro e fogo a distingédo
entre os valores positivados pelo direito e os valores presentes no discurso social, ter-se-ia
necessariamente que concluir pela inadequacdo da conquista simbdlica do reconhecimento
juridico das unides estaveis homoafetivas como meio habil a combater a estigmatizacdo dessa
minoria. Entretanto, José Reinaldo de Lima Lopes demonstrou que ndo apenas ha uma
vinculagdo importante entre os dois ambitos valorativos, o juridico e o social, mas também
que hé fortes evidéncias histdricas de que a positivacdo de valores emancipatérios exerce um
papel positivo de interrupcdo das espirais do 6dio, como jéa teria acontecido, segundo o autor,

com as mulheres e com 0s negros. Reiterando as palavras de Lopes J.:

A diferenca €, pois, um constructo histérico; e o direito ndo joga um papel
neutro nessa construgdo: ao contrario, o direito — os ordenamentos juridicos
— ajuda a naturalizar as diferengas e as desigualdades comuns na cultura. A
mudanca no direito ndo apenas se segue as mudancas culturais, mas ajuda a
promové-las (LOPES J., 2005, p. 73).

E necessério, portanto, partir dessa premissa para ponderar qual a efetiva

diferenga entre o efeito simbolico do reconhecimento de cada alternativa de posicao juridica:
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“unido homoafetiva estavel” e unido estdvel homoafetiva, tendo a segunda, como

consequéncia juridica, a extensao tambem do conceito de casamento as unides homoafetivas.

E inegavel a importancia da conquista do reconhecimento e da afirmacéo do
direito da minoria estigmatizada a ocupacdo dos espa¢os simbolicos na sociedade, inclusive
por meio da apropriagdo da igualdade de acesso aos espacos simbolicos positivados pelo
direito, como o conceito de familia, de entidade familiar, de unido estavel e de casamento.
Entretanto, para poder ponderar corretamente entre as duas alternativas que foram defendidas
pelos ministros do STF, é preciso responder & pergunta: é significativa a diferenca entre a
importancia simbolica do reconhecimento do direito dos homossexuais a (1) constituirem
unido homoafetiva estavel (conforme definida por Lewandowski); e (2) constituirem unido
estdvel homoafetiva (segundo o regime juridico do art. 226, 83°) e, por conseguinte, ao
casamento? A segunda e principal pergunta seria: a importancia dessa diferenca é suficiente
para superar a diferenca entre os graus de afetacdo de cada uma das teses aos principios
formais colidentes (competéncia do legislador e seguranca juridica)? O STF, por meio de sua
decisdo, implicitamente deu resposta afirmativa a ambas as perguntas, optando pela tese

principal.

Deixa-se uma reflex&o final antes de sintetizar criticamente as alternativas de
deciséo identificadas: partindo do pressuposto de que em ambas as solucGes (tese principal e
tese secundéaria) todos os direitos substanciais sdo reconhecidos, como 0s previdenciarios,
assistenciais, sucessorios, contratuais, entre outros; o que resta € uma disputa puramente
simbdlica. O direito de acesso das unibes homoafetivas a mesma posicdo juridica das unides
heterossexuais, isso é, a0 mesmo rotulo juridico, seja o de unido estavel do art. 226, §3°, seja
mesmo o de casamento, € por si s0, € um direito fundamental? Por si s, a ndo extensdo de
tais conceitos juridicos aos homossexuais, mesmo que seu nucleo substancial lhes seja
garantido, constituiria violagdo grave a sua dignidade, igualdade e liberdade? A maior parte
das grandes democracias ocidentais, ainda hoje, entende que néo.

Mesmo que se acredite, como de fato acredita-se, que deveria haver a extensao
total, inclusive dos rétulos juridicos de casamento as unides homoafetivas, a questdo que se
coloca é se e papel do Judiciario decidir isso, especialmente quando é expressamente contraria
a vontade positivada do Constituinte originario, reiterada por uma omissdo consciente do
Constituinte derivado. No campo simbolico, a disputa € puramente moral e a afetacdo aos
valores defendidos por ambos os lados é certamente muito menos grave do que a negacao de

direitos civis substanciais inerentes as posi¢Oes juridicas reconhecidas no art. 226 da CF.
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Caberia ao Judiciario arbitrar disputas simbolicas da sociedade ou decretar a faléncia de uma
concepcao moral hegemodnica? O papel da promocdo pedagdgica do reconhecimento nédo
caberia ao Executivo e ao Legislativo, como, por exemplo, foi o caso das tentativas feitas e

descritas no pano de fundo politico supra (p. 48-52)?

3.2.3.6 Alternativas finais de decisdo

Partindo de todo o exposto acima, e eliminando as solucbes claramente
incompativeis com o sistema constitucional, seriam trés as alternativas finais de decisdo: (1)
interpretacdo extensiva do conceito de unido estavel do art. 226, 83°, da CF; (2) identificacdo
de lacuna a ser preenchida por meio de analogia que criaria uma nova modalidade de unido
estavel, nos termos do voto do Min. Lewandowski: uma “unido homoafetiva estavel”,
estendendo-lhe todos os direitos substanciais inerentes as relacfes homoafetivas; e (3)
prevaléncia dos principios da competéncia do legislador democraticamente eleito e da
seguranca juridica, sendo o resultado final da ponderagdo em sentido estrito o de que o
sistema constitucional apenas permite que o legislador reconheca ou ndo as unides

homoafetivas, como bem entender.

Quanto a alternativa (3), defendida por Trivisonno, é importante ressaltar que
ela passou por uma nova leitura neste trabalho (supra, p. 110-112), segundo a qual dela ndo
decorre uma permissdo ao legislador para, por meio de lei ordinéria, estender o regime
juridico previsto no art. 226, 83° da CF, as unides homoafetivas. A Unica forma estender as
unides homoafetivas o regime juridico ja previsto nesse dispositivo é por meio de emenda
constitucional ou de declaracdo de inconstitucionalidade da regra, ao menos parcial. Quanto a
possibilidade de regulamentagdo por meio de lei infraconstitucional, seriam duas as
possibilidades que efetivamente adviriam dessa solucdo: (3.1) o sistema constitucional
permite que o legislador ordinario crie regime juridico proprio para as unides homoafetivas; e
(3.2) o sistema constitucional exige emenda constitucional, mesmo para a criacdo de novo
regime juridico familiar. Existiria a possibilidade de o STF decidir entre estas duas
alternativas, mas isso somente poderia acontecer em face de uma agdo constitucional que
tivesse como objeto uma lei ordinaria que efetivamente determinasse a criagdo de regime
juridico analogo. Seria um caso concreto com circunstancias muito diferentes das que se

estudou aqui e que requereria uma reflexdo bastante diferenciada, por essa razao, infelizmente
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ndo se concluira fundamentadamente em favor de uma ou outra, mesmo que se tenda, a

principio, a favorecer a alternativa (3.1) em detrimento da alternativa (3.2).

Quanto a alternativa (1), como foi dito anteriormente, ndo haveria equivoco
nenhum na decisdo se o STF tivesse fundamentado a escolha, prevendo suas implicagdes
juridicas e assumindo o 6nus argumentativo e institucional de se posicionar firmemente a
favor da posicdo, declarando expressamente a inconstitucionalidade da regra constitucional
prevista no art. 226, 83°. Como se viu, seria necessario, para isso, rever a jurisprudéncia da
corte firmada por meio da decisdo da ADIN 815-3, do relator Moreira Alves. J& se concordou
com a plausibilidade dessa deciséo, afinal, foi unanime entre os ministros o entendimento de
que a restricao do instituto exclusivamente ao homem e a mulher € perversa. Se o constituinte
originario optou expressamente por regulamentar um regime juridico familiar de forma
perversa, € porque o precedente da corte deve mesmo ser revisto. Essa seria, inclusive, a
solugdo mais condizente com a postura de sinceridade e de reconhecimento do arcabouco

historico que circunda o intérprete, propugnada pelo atual paradigma hermenéutico.

O que acabou prejudicando a decisdo foi a forma com que foi tomada, pois
saltou aos olhos o fato de o STF ndo ter nem ao menos considerado o Onus argumentativo
imposto pelo sistema constitucional a redefinicdo dos limites positivados do instituto do
casamento e a declaracdo de inconstitucionalidade a regra do art. 226, §3°, a qual, mesmo que
perversa, refletia concepcdo majoritaria. Ja seria tecnicamente problemaético se o STF nao
tivesse suprido satisfatoriamente tal demanda argumentativa, mas nem ao menos considera-la
fere diretamente o art. 93, IX, da CF, e coloca em cheque todo o arcabouco de valores
democraticos que hoje sustenta a corte. As implicagdes juridicas destacadas (supra, p. 116 e
seg.) foram obtidas por meio de subterfugios hermenéuticos insidiosos que omitiram
parcialmente as implicacbes das acBes constitucionais e alteraram retroativamente a histéria
institucional da democracia brasileira, declarando implicitamente a inconstitucionalidade de
regra posta pelo Constituinte originario sem, contudo, remover a macula simbdlica que
persiste no texto da Constituicdo Federal. Fazé-lo abertamente seria uma decisdo racional e
coerente, a qual se poderia defender, mas que produziria efeitos jurisprudenciais bastante

distintos, especialmente com relacdo ao papel da corte frente ao paradoxo democratico.

Poder-se-ia argumentar que a saida hermenéutica de evitar o sentido
insofismavel da regra do art. 226, §3°, da CF, seria pragmaticamente melhor, pois rever o
precedente da ADI 815-3 abriria ainda mais margem a arbitrariedade da corte, submetendo o

sistema constitucional a uma jurisprudéncia dos valores (STRECK, 2009). Responde-se a essa
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alegacdo dizendo que um argumento pragmatico ndo deveria prevalecer sobre um argumento
de principio e, mesmo que sim, a saida hermenéutica insincera empregada por Barroso ja
abriu essa porta sem, contudo, admitir. Essa hermenéutica da textura frouxa da lei, que tem se
tornado cada vez mais frequente, permite que o STF decida como bem entender, mas sem
nem ao menos arcar com Onus argumentativos maiores, como, seria 0 de rever a decisdo da
ADI 815-3. E melhor que se admita francamente a possibilidade de declaracido de
inconstitucionalidade de regras constitucionais discriminatérias, impondo ao STF uma carga
argumentativa pesada, de forma que essas situacdes sejam excepcionais. De qualquer forma, é
imprescindivel que haja respeito ao art. 93, 1X, da CF, e sejam adequadamente fundamentadas

as decisoes.

Quanto a alternativa (2), essa seria uma boa saida caso o STF entendesse,
como fizeram os ministros dissidentes, que ndo havia razbes suficientes para rever o
precedente estabelecido na ADI 815-3, mas que seria indispensavel reconhecer a unido
homoafetiva como entidade familiar, estendendo-lhe os direitos da unido estavel por meio da

criacdo de um novo regime juridico distinto do previsto no art. 226, 83°, da CF.

Posiciona-se a favor da solucdo (2), por entender-se que foram pelo menos trés
as consequéncias que tornaram a alternativa final (1) consideravelmente mais gravosa que ela:
0 precedente a partir dela gerado permite que o Judiciario reescreva preceitos constitucionais
originarios, afastando regras constitucionais expressas e inequivocas; O STF assumiu um
grande risco de consequéncias faticas e juridicas imprevistas no momento da decisdo por
ministros que, ao contrario dos representantes legislativos, ndo tém como funcdo primordial
analisar questdes politicas e préaticas; e se estenderam automaticamente regimes juridicos
ainda mais fechados e ritualizados pelo legislador, adentrando o ndcleo simbdélico do conceito
de familia estabelecido pelo Constituinte originario, em especial quanto ao instituto do

casamento.

Tanto a solugdo (1) quanto a solucdo (2) permitiriam superar de forma
equivalente a grave afetacdo aos direitos substanciais das uniées homoafetivas. A questdo da
diferenca entre elas seria, portanto, predominantemente simbdlica. Apesar de ser importante o
reconhecimento de uma minoria estigmatizada e a interrupgdo da espiral do ddio a ela, a
diferenca entre os efeitos de estender-se o rétulo juridico de casamento ou somente o de unido
estavel as relagdes homoafetivas ndo é impactante o suficiente para justificar a declara¢éo de

inconstitucionalidade de uma regra posta pelo Constituinte originario. Ficaria resguardado o
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nacleo de direitos fundamentais das unides homoafetivas sem alterar profundamente a atual

dindmica constitucional.

Em conclusdo, partindo da leitura de que ha dois propositos principais na
decisdo do STF, um explicito de reconhecer as unides estaveis como regime juridico familiar
garantindo-lhe direitos fundamentais e um implicito de preservar a jurisprudéncia da corte
segundo a qual ndo existe hierarquia entre normas constitucionais; entende-se que a tese
secundaria, que prevé integracdo do sistema normativo por analogia, seria um meio-termo
razoavel. A tese principal, por meio da qual o STF interpretou extensivamente o dispositivo
legal que previa o regime das unibes estaveis entre pessoas de sexos diferentes, seria
defensavel, desde que adequadamente fundamentada. Concorda-se com o STF que néo seria
compativel com o sistema constitucional vigente, pelas razdes ja apresentadas, ndo reconhecer
as unides homoafetivas nem ao menos os direitos substanciais por analogia as unides estaveis,
de forma que ndo seria razoavel a interpretacdo de que a Constituicdo apenas permite que o

legislador aja com discricionariedade quanto a questao, ela de fato impGe o reconhecimento.

3.2.3.7 Criticas freguentes a ponderacao e as respostas de Alexy

Sao frequentes as criticas a teoria de Alexy, especialmente em relacéo a técnica
de ponderacdo e aos critérios de racionalidade que a norteiam. Alega-se que seria uma
ferramenta que busca engessar a aplicacéo do direito em uma versdo limitada da racionalidade
humana. Bernardo Gongalves Fernandes afirmou: “a decisdo que se alcanga por meio da
‘proporcionalidade’ ndo estd aberta a uma construgdo que deveria se dar por meio do dialogo
(ou discurso) no qual todos os destinatarios da decisdo poderiam tomar parte na condicdo de
co-autores da mesma” (GONCALVES, 2010, p. 94).

Essa critica, feita por Fernandes a partir de leitura de Habermas (1998, p. 332),
identificou na suposta auséncia de abertura e de potencial de inclusdo de participantes uma
grave falta de legitimidade da decisdo tomada por meio do método alexyano. Seria
insuficiente a “mera constru¢do de um argumento que ndo é posto para o grifo da critica de
uma sociedade aberta, que no paradigma do Estado Democréatico de Direito reclama por
condigdes sempre crescentes de participacdo e insercdo no processo de tomada de decisdo
estatal” (GONCALVES, 2010, p. 95). Sao bastante compreensiveis a critica de Gongalves ao
método e a resisténcia geral da comunidade juridica brasileira as formulas apresentadas por

Alexy. Defende-se Alexy ressaltando que o préprio autor é sempre o primeiro a considerar a
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ressalva feita por Habermas, que visa a buscar uma maior legitimidade discursiva para as

decisoes.

Desde a “Teoria de Argumentacao Juridica”, Alexy constroi sua teoria a partir
de leitura propria dos conceitos habermasianos, como, por exemplo, a situacao ideal de fala,
que consistiria, grosso modo, na igualdade de direitos entre os falantes, na impossibilidade de
coercdo e na liberdade de transicdo do discurso entre seus varios niveis, o que deve incluir a
possibilidade de se questionar até mesmo o arcaboucgo cognitivo e linguistico mais basilar da
coletividade (RIBEIRO NETO, 2011, p. 15-19). Comprova-se isso pela prépria utilizacdo dos
canones interpretativos trabalhados nesta secdo, a qual Alexy impde a exigéncia de saturacdo
como critério de racionalidade. Saturar um argumento é apresentar suas premissas empiricas
ou normativas, cuja verdade ou correcdo pode ser objeto de novas discussdes (o0 que se fez,
por exemplo, com o argumento histérico-teleolégico de Barroso). A imposicdo de uma
precedéncia prima facie em favor dos canones diretamente vinculados ao direito positivado e
as regras explicitas parte de regras do discurso, como a da liberdade de apresentacdo de
argumentos, deduzida da igualdade de direitos entre os falantes, e da regra de ponderacéo,
fundada no principio da universalidade, ambas no¢des habermasianas (RIBEIRO NETO,
2011, p. 29-30).

Em suma, para Alexy, “a ponderacdo ndo ¢ possivel sem o discurso, ¢ as
formas de argumento ou os esquemas de inferéncia discursiva incluem a estrutura da
ponderacdo” (ALEXY, 2005a, p. 577, tradug@o nossa). A resposta final de Alexy a Habermas
poderia ser sintetizada pela assertiva: “one can counter Habermas's irrationality objection by
saying that balancing is as rational as discourse. If practical discourse were not rational,

there would be no practical rationality at all” (Ibid.).

No posfacio a obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, de 1985, Alexy
responde diretamente a critica habermasiana: “embora o sopesamento nem sempre determine
um resultado de forma racional, isso é em alguns casos possivel, e 0 conjunto desses casos é
interessante o suficiente para justificar o sopesamento como método” (ALEXY, 2008, p. 594).
O autor demonstra como as escalas de grau de afetacdo/importancia, utilizadas pela
ponderacao, sdo essencialmente intuitivas e especialmente Uteis para facilitar a compreensao e

avaliagdo das decisdes judiciais fundadas em principios.

Alexy deu resposta ainda mais contundente a questdo no artigo “Balancing,

constitutional review and representation” (2005a). Segundo o autor, somente teria razdo a
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critica habermasiana, caso ndo fosse possivel fazer juizo racional acerca dos graus de afetacéo
e de importancia e acerca da relacdo entre eles. Alexy demonstra que é possivel (ALEXY,
2005a, p. 575), demonstracdo que se pretende reiterar por meio desta analise critica, como
Trivisonno fez recorrendo a uma escala triddica de graus de afetacdo/importancia. Os
questionamentos feitos por este trabalho quanto a escala utilizada demonstram que seu
propdsito principal ndo é a mecanizacdo do direito, mas, sim, uma empreitada por clareza e

compreensibilidade.

Alexy também enfrenta o problema da legitimidade do ponto de vista do
paradoxo da democracia, cujo ponto fulcral recai sobre a margem de discricionariedade do
controle de constitucionalidade frente a competéncia do legislador democraticamente
legitimado. No posfacio a obra de 1985, Alexy trabalha o conceito de discricionariedade em
suas variadas formas, estruturais e epistémicas, e como a teoria da proporcionalidade as
abarca. Partindo do arcabouco teérico ali posto, o paper de 2005 traz uma forte resposta ao
problema da racionalidade das decisGes. A legitimidade das cortes constitucionais adviria de

uma representacdo argumentativa.

Em suma, a critica a teoria da proporcionalidade afirma que: “The path of
discursive constitutionalism that begins with constitutional rights and continues with
balancing, discourse, and constitutional review ends with an illusion, in which the
legitimation of everything is possible” (Ibid., p. 580). Ao que Alexy responde que, em
primeiro lugar, o controle de constitucionalidade argumentativo ou discursivo ndo permite
qualquer resposta, e, em segundo lugar, o controle de constitucionalidade como representacao
pode retratar 0 que as pessoas realmente pensam. Quanto ao problema da Unica resposta,
como bem apontou Trivisonno, Alexy mantém sua posicdo original segundo a qual se papel
como ideia regulativa seja algo que ndo existe, mas como ideal a ser perseguido teria
importante funcdo para o direito (TRIVISONNO, 2014, p. 43).

Como j4 dito, espera-se ter demonstrado, por meio da andlise critica feita nesta
dissertacdo, que isso ndo somente é verdade, mas também que uma ponderacdo explicitada
proporciona maior transparéncia e identidade com o discurso emanado da sociedade do que as
herméticas concepgdes hermenéuticas que foram utilizadas durante o julgamento.
Especialmente nos casos de impasse, como pode ser interpretado o caso estudado, nos quais,
Alexy destaca: “In cases of stalemate the legislator has discretion, and the discretion of the
legislator is necessary if the constitution is not to decide each and every legal question”.

Como se vera com maior precisdo na proxima sec¢éo, a clareza e a sinceridade das motivacoes
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das decisdes judiciais sdo imprescindiveis para a manutencdo e aperfeicoamento da qualidade
da democracia por meio de um amadurecimento jurisprudencial que preserve a seguranca

juridica e o equilibrio institucional, contendo a arbitrariedade e o subjetivismo.



147

4 O PAPEL ASSUMIDO PELO STF

Nesta secdo, faz-se um apanhado geral do que foi produzido até aqui,
relacionando a leitura historica presente na primeira secdo a andlise critica do discurso
juridico que fundamentou a decisdo tomada pelo STF no caso do reconhecimento das unides
homoafetivas no Brasil. Contrapde-se a visdo conciliadora e temperada que pautou toda esta

pesquisa com as duras criticas feitas por Lénio Streck as a¢Bes constitucionais analisadas.

Recorre-se as classicas metéaforas que representam a atuacdo das cortes
constitucionais, conforme descritas por Conrado Hubner Mendes, fazendo-se uma
diferenciagédo entre o papel que os ministros acreditam ter exercido e os efeitos verdadeiros de
sua atuacdo. Fundamenta-se uma critica a atuacdo da corte como guardid da Constituicdo e

seus efeitos nocivos ao equilibrio institucional da democracia brasileira.

Déa-se especial relevancia ao mandamento da motivacdo das decisbes e &
postura sincera do intérprete e do aplicador do direito, destacando sua importancia direta para

a legitimacédo do discurso juridico e da atuacédo da corte.

Ao final, embasam-se algumas reflexdes e conclusdes normativas acerca do
excesso identificado na decisdo do STF a forma de busca por espago e por reconhecimento no

ambito discursivo de uma coletividade.

4.1 A critica de Lénio Streck a ADPF 132

O Min. Gilmar Mendes trouxe em seu voto, no julgamento da ADPF 132, a
forte critica feita por Lénio Streck as acBes constitucionais estudadas em julho de 20009.
Acredita-se que é importante repassar 0s principais pontos de sua critica para poder temperar
a posicdo mais conciliadora assumida por esta pesquisa. Streck identificou, no problema da
hierarquia entre normas constitucionais, aprofundado acima (p. 87-88), “uma verdadeira
jurisprudéncia da valoracéo, que leva a repristinacdo da ideia superada de que poderia haver
normas constitucionais inconstitucionais” (STRECK, 2009). Segundo e¢le, regulamentar as
unides homoafetivas por meio de decisdo do STF configuraria um “terceiro turno” do

processo constituinte.
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Em suma, o autor ndo aceita a possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade de uma regra posta pelo Constituinte originario por todas as razbes
apontadas ao longo deste estudo, especialmente pela clareza semantica do texto, da vontade
explicita do legislador nos anais da Constituinte e do precedente da ADI 815-3, que teria
superado uma era de arbitrariedade jurisprudencial em que a corte poderia decidir quais
valores constitucionais tém prioridade. Fazé-lo, para Streck, seria inaugurar uma era de "bons
ativismos judiciais para resolver questdes que a sociedade em constante evolugdo acarreta e
que os meios politicos de decisdo (mormente o Legislativo) ndo conseguem acompanhar”
(Ibid.). Para Streck ndo existe bom ativismo judicial ou mau ativismo judicial. Abrir as portas
para tal diferenciacdo seria delegar a resolucdo das questdes mais importantes da sociedade ao

Judiciario, o que fragilizaria a producdo democratica do direito.

Streck retomou o argumento da PGR, segundo o qual se poderia interpretar a
restricdo do art. 226, 8§3°, da CF, ao homem e a mulher como exemplificativa. Interpretar
assim o texto constitucional corresponderia a transformar o Tribunal em um 6rgdo que deteria
poderes permanentes de alterar a Constituicdo, “estando a afirmar uma espécie caduca de
mutacdo constitucional que funcionaria, na verdade, como um verdadeiro processo de
alteracdo formal da Constituicéo, reservado ao espaco do Poder Constituinte derivado pela via
do processo de emenda constitucional” (Ibid.).

Streck ressaltou os graves efeitos colaterais que uma intervencdo desta monta
do Poder Judiciario no seio da sociedade produz. Segundo o autor: “ha problemas que
simplesmente n&o podem ser resolvidos pela via de uma ideia erronea de ativismo judicial. O

Judiciario ndo pode substituir o legislador” (Ibid.). Se a democracia ficasse a mercé do gosto

pessoal dos representantes do Poder Judiciario®®, “os préprios interesses dos homossexuais

estariam em risco, posto que a regulamentacdo das relacbes entre pessoas do mesmo sexo

dependeria da "opinido” e da "vontade" daquele que julga a causa” (Ibid.). Para Streck:

A decisdo deve ser construida no contexto de uma sociedade dialogal, em
que o Poder Judiciario tem sua funcdo que ndo consiste em legislar. Em
suma, uma questdo como essa, justamente pela importancia da qual esta
revestida, ndo pode ser resolvida por determinagdo de um Tribunal. E
necessario que haja uma discussdo mais ampla, que envolva todos os
seguimentos da sociedade, cujo locus adequado encontra-se demarcado nos

meios democréticos de decisdo (lbid.).

'8 Referéncia & obra de Ronald Dworkin, “Sovereign Virtue” (2002).
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Lénio Streck identificou bem a existéncia atual de uma forte e perigosa
tendéncia da comunidade juridica de recorrer ao Judiciario para sanar omissdes legislativas.
Ele apontou como especialmente problematica a utilizacdo reiterada do argumento de omisséao
legislativa, presente tanto na inicial da PGR quanto, como se viu, nas fundamentacdes dos
votos dos ministros (supra, p. 74-78). Para L&nio, nem mesmo 0 mecanismo utilizado (ADPF)
seria apto a sanar a "omissdo do legislador”. Segundo ele, em casos de omissdo, 0 correto
seria a propositura de mandado de injuncgéo (art. 5°, LXXI da CF). “O mandado de injuncéo é
acdo de efeitos concretos que manteria o equilibrio institucional entre os poderes da republica,
enquanto que a ADPF, pela sistemética dos efeitos da decisdo, faz com que o Judiciario haja
como se legislador fosse” (STRECK, 2009), isso é: criando uma regra geral e abstrata. Como
Trivisonno, Streck identificou que o efeito da decisdo nesse caso € muito mais grave, pois
interferiria na propria dindmica constitucional, o deferimento das ac¢Ges provocaria um
rompimento com a propria ordem constitucional, alterando formalmente o texto do § 3° do art.
226 — 0 que de fato se constatou por meio da declaracdo de inconstitucionalidade da regra,
mesmo que implicita. Ainda assim, Streck defendeu que “nem mesmo o mandamus injuntivo
n&o teria espaco constitucional, pelo simples fato de que o texto constitucional aponta para o
contrario da pretensdo. Ou seja, ndo é possivel superar o limite do texto: levemos o texto

(constitucional) a sério” (Ibid.).

Permitir que o Poder Judiciario colmate lacunas (terminologia que foi utilizada
pelos ministros) do Constituinte, originario ou derivado, seria incentivar a criacdo de uma
Constituicdo paralela, na qual seria “estabelecido, a partir da subjetividade dos juizes, aquilo
que ndo constou no pacto constituinte” (STRECK, 2009). O autor ressaltou que o fato de
permitir-se ao Judiciario que efetue "correcdes a legislacdo (filtragem hermenéutico-
constitucional e controle stricto sensu de constitucionalidade) ndo significa que possa, nos
casos em que a propria Constituicdo aponta para outra direcdo, construir decisdes
legiferantes” (Ibid.).

Streck fez uma ressalva parecida com a que foi feita quando se analisou o

argumento semantico. Segundo ele, quando se assevera:

[...] que os limites semanticos do texto devem ser respeitados
(minimamente), como no caso do problema envolvendo a unifo de pessoas
do mesmo sexo, ndo se pode concluir de nossa abordagem um inexplicavel
viés de contencdo judicial em beneficio de uma estrita exegese, de acordo
com a literalidade da norma. Longe disso! Néo € possivel imaginar que
estamos aqui a pregar uma modalidade de laissez-faire hermenéutico. E
preciso insistir: dizer que o sentido ndo esta a disposicdo do intérprete é
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diferente de dizer que hd uma "exegese de estrita literalidade™ (lIbid.,
grifos nossos).

Como bem destacou o autor: “em uma democracia representativa, cabe ao
Legislativo elaborar as leis (ou emendas constitucionais)” (Ibid.). Os pré-compromissos
firmados pelo Constituinte originério s6 poderiam ser liberados pelo legislador competente no
uso do poder constituinte derivado. “Se tudo o que ndo esté previsto na Constituicdo pode ser
‘realizado’ pelo Poder Judicidrio, ndo precisariamos sequer ter feito a Constituicdo: o

Judiciario faria melhor (ou o Ministério Publico!)” (Ibid.).

A conclusdo de Lénio Streck foi especialmente contundente e, por essa razéo,

transcrita na integra:

Em suma: propugnando sempre pela preservacdo do grau de autonomia
atingido pelo direito e na democracia, pensamos que melhor mesmo é
confiar na Constituicdo e na forma que ela mesma impde para a sua alteracéo
e a formulagdo de leis. Afinal, duzentos anos de constitucionalismo
deveria nos ensinar o preco da regra contramajoritaria. E, numa palavra
final: quando a Constituicdo ndo diz o que gente quer, ndo da "altera-la" ou
"estica-la" a partir de principios construidos ad hoc. N&do se altera a
Constitui¢do por intermédio de ativismos judiciais. Quem sabe deixemos
isso ao parlamento? Ou isso, ou entreguemos tudo as demandas judiciais!
Mas, depois, ndo nos queixemos do "excesso de judicializacdo™ ou de
"ativismos"...! 1sso as vezes é "bom"; as vezes é "ruim"...! (Ibid.).

A posicdo de Lénio é muito mais radical do que a que foi defendida neste
trabalho. Ela se aproxima da conclusdo final de Trivisonno, mas apresenta uma critica muito
mais pautada pelo papel que as cortes democréaticas devem ter em uma democracia, enquanto
Trivisonno se pauta especialmente pela critica interna da decisdo, principalmente por meio de
uma andlise critica minuciosa da argumentacdo. Seguiu-se 0 caminho de Trivisonno para
comprovar a tese intermediaria pela via analitica, agora trilha-se o caminho metodoldgico de
Lénio para tentar demonstrar como a tese defendida se coaduna com o papel que se espera

(ue a corte exerca.

Antes de prosseguir, porém, com o intuito de ressaltar a diferenciacdo entre a
posicdo defendida por este trabalho e a de Lénio Streck, retoma-se a reflexdo feita acima
(supra, p. 138-139), para desenvolver um raciocinio que permite concluir que a tese defendida
é¢ um meio-termo razodvel que preserva o nucleo argumentativo de ambas as antiteses

doutrinarias.

Primeiro ponto: discorda-se de Streck na medida em que se reafirma o
argumento central da decisdo do STF, segundo o qual ndo seria compativel com o sistema

constitucional vigente ndo reconhecer as unides homoafetivas nem ao menos os direitos



151

substanciais por analogia as unides estaveis, de forma que ndo seria razoével a interpretacéo
de que a Constituicdo apenas permite que o legislador aja com discricionariedade quanto a
questdo, ela de fato impde o reconhecimento. Além de todos os argumentos apresentados pela
doutrina, pelas partes e pelos ministros (supra, p. 61-78), acrescentou-se uma analise segundo
a qual regras de competéncia sdo uma importante forma de aumentar a liberdade individual e
coletiva, por meio da criacdo de acesso a atos juridicos, como, por exemplo, a unido estavel

ou o casamento (supra, p. 95-100 e 115-122).

Segundo ponto: Constatou-se que tanto a tese da interpretacdo extensiva
quanto a da integracdo por analogia permitiriam superar de forma equivalente a grave
afetacdo aos direitos substanciais das unifes homoafetivas. Constatou-se também que uma
delas permite que se preserve o designio normativo implicito do sistema constitucional de
reconhecimento das unides homoafetivas, sem, contudo, impor a reforma do precedente
constitucional estabelecido pelo Min. Relator Moreira Alves na ADI 815-3, nem mesmo
implicitamente. Com isso, consideram-se superadas as principais criticas de Streck, quais
sejam: (1) a de reabertura de um novo turno da constituinte; (2) a de instauracdo de uma
jurisprudéncia dos valores por meio da declaragdo de inconstitucionalidade de regra posta
pelo Constituinte originario; (3) violacéo direta de disposicao constitucional expressa e literal;
e, finalmente, (4) inauguracdo de uma era de vulnerabilidade plena ao ativismo judicial
incondicionado. Viu-se que a solu¢do dada responde a cada um desses pontos: (1) preserva a
vontade expressa pelo Constituinte originario, obtida por meio de argumento genético; (3)
respeita a disposicao expressa do art. 226, 83°, interpretada por meio de argumento semantico,
e (2) mantendo a regra em toda sua extensdo como constitucionalmente valida; e, por meio da
vinculag¢ao da decisdo ao argumento nuclear da “lei de conexdo” (supra, p. 113), (4) mantém
um controle racional dos precedentes criados a partir do julgamento, o que permite a
manutencdo de uma grande carga argumentativa para que sejam tomadas decisfes analogas,

tendo como efeito inarredavel a excepcionalidade da atividade criativa do Judiciéario.

Conclusdo: a solucdo indicada neste trabalho satisfaz as demandas

argumentativas apresentadas pelos dois extremos doutrinarios.

As criticas de Streck, somadas aos mais valiosos argumentos de Barroso,
Lopes J. e Trivisonno, norteiam as reflexdes feitas a seguir, especialmente a conclusdo desta

secao.
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4.2 A posicdo intermediéria adotada e a critica a postura de guardia da constituicao

Na primeira secdo deste trabalho, viu-se como as sociedades e o direito
ocidentais se enveredaram, nos ultimos dois milénios, por um caminho de recrudescimento do
preconceito e da perseguicdo a homossexualidade. Viu-se tambeéem como a marcha
civilizatdria dos ultimos séculos permitiu ao direito se livrar de distorcidas concepg¢des morais
ou cientificistas para alcancar uma nova era de retorno a liberdade e a toleréncia para as
minorias de sexualidade diversa. No Brasil, constatou-se como, desde a colonia e da era das
ordenacdes, evoluiu o sistema juridico brasileiro, mesmo que passando por percalgos, como a
patologizacdo da homossexualidade do fim do sécs. XIX e do comeco do XX. N&o obstante,
narrou-se como despontaram com forca e nitidez os movimentos homossexuais da segunda
metade do século XX, impondo as democracias ocidentais que se aperfeicoassem em direcao

ao reconhecimento e a liberdade que por direito sempre Ihes pertenceu.

Ficou clara a onda civilizatoria das décadas de 1960 e 1970 que contagiou 0
mundo, promovendo, desde entdo, cada vez mais tolerancia e respeito aos homossexuais. Os
objetivos tracados na origem do movimento foram obtendo cada vez maior sucesso por meio
da reconstrucdo do discurso coletivo e da abertura de espacos e possibilidades que
permitissem a expansdo das identidades e dos projetos. Esses espagos sdo claramente
identificados também nos mundos da politica e do direito. O exemplo do Deputado Federal
Jean Wyllys é emblematico nesse sentido, mas também o sdo as iniciativas tomadas pelo

Legislativo e pelo Executivo nos anos que antecederam a decisdo da ADPF 132.

Em particular os ministros Ayres Britto e Ricardo Lewandowski descreveram
bem como a evolugdo historica do instituto da unido estavel durante realizada jurisprudencial
e legislativamente durante o século XX sedimentou um arcabouco juridico que possibilitou a
decisdo tomada na ADPF 132 em favor das unides homoafetivas. Lewandowski fez referéncia
as constituicGes pretéritas para demonstrar como o conceito de familia foi perdendo sua

vinculagdo exclusiva ao casamento:

Const. de 1937: "art. 124. A familia, constituida pelo casamento
indissoluvel, esta sob a protecdo especial do Estado [...]”".

Const. de 1946: "art. 163. A familia é constituida pelo casamento de vinculo
indissolUvel e tera direito a protecdo especial do Estado”.

Const. de 1967/69: "art. 167. A familia é constituida pelo casamento e terd
direito a protecdo dos poderes Publicos” (BRASIL, 2011b, p. 2159).

Barroso identificou como, “apesar da literalidade do dispositivo, a

jurisprudéncia passou a reconhecer efeitos juridicos as unides livres, a medida em que
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avancavam as concepgoes culturais e sociais” (BARROSO, 2007, p. 24). Ainda na vigéncia
do antigo texto de 1967, afirma Barroso, verificou-se uma verdadeira mutacdo constitucional

do conceito de familia, seguindo as seguintes etapas:

a) Primeiramente, negava-se eficdcia juridica ao concubinato, estigmatizado
pelo Cadigo Civil de 1916 como relacdo insuscetivel de qualquer protecéo;
b) Em uma segunda etapa, parte dos dissidios comeca a ser resolvida no
plano do direito a um saldrio ou indenizagdo por servicos domésticos
prestados a seu par;

c) Em seguida, insere-se este tipo de relacdo no direito obrigacional, de
modo a impedir o enriquecimento injustificado de um dos concubinos em
detrimento do outro. Reconhece-se, entéo, a existéncia de sociedade de fato;
d) Num momento posterior, passou-se a reconhecer verdadeira unido-de-fato
entre companheiros, prevendo-se efeitos juridicos na esfera assistencial,
previdenciaria, locaticia etc.;

e) Por fim, a Constituicdo de 1988 recepciona e aprofunda essa evolucéo,
prevendo expressamente a figura da unido estavel como entidade familiar e
afastando qualquer resquicio de hierarquizacdo entre tais unibes e o
casamento (Ibid., p. 25-26).

Como destacou Lewandowski, desde a constituicdo de 1988, estabeleceu-se
uma subdivisdo explicita das entidades familiares reconhecidas pelo texto constitucional em
trés tipos: casamento, unido estavel e monoparental. Concorda-se com Barroso que 0 avango
promovido durante a segunda metade do século XX consolida um patamar juridico no qual se
deve embasar o reconhecimento das unides homoafetivas, ndo sendo mais compativel com a
ordem juridica vigente, por exemplo, a repristinacdo da obsoleta solucdo da analogia com as
sociedades de fato. E mesmo indispensavel que se reconheca as unides homoafetivas como as

entidades familiares que sé&o.

E necesséario compreender, no entanto, as motivacdes que levaram o STF a se
posicionar em favor da extensdo do conceito juridico do art. 226, 83°, da CF, em detrimento
da solucdo alternativa proposta pelos Min. Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cesar
Peluso. Como tentativa de fazé-lo, recorre-se, uma vez mais, a obra daquele que foi
provavelmente a personagem juridica mais marcante do julgamento, Luis Roberto Barroso.
Em “O novo Direito Constitucional e a constitucionaliza¢do do Direito” (2009b), encontram-
se algumas referéncias a respeito do papel que Barroso acredita caber a Corte representar.
Segundo Barroso, estaria em curso “uma crescente judicializagdo da vida” (BARROSO,
2009b, p. 39), que seria pontuada por momentos de ativismo judicial. Judicializag&o, para o
autor, consistiria na transferéncia das decisfes de questBes politicas, sociais e morais
relevantes para o Judiciario. “Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder das

instancias tradicionais, que séo o0 Executivo e o Legislativo, para juizes e tribunais” (Ibid.).
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Barroso acredita que ha certa desilusdo com a politica majoritaria e que até
mesmo o0s atores politicos prefeririam que o Judiciario decidisse questbes controvertidas,
como é a do aborto e a dos direitos dos homossexuais, com o intuito de evitarem desgastes.
Segundo o autor, esse fendmeno seria ainda mais abrangente no Brasil, em decorréncia do
carater analitico de sua Constituigdo. A inclusdo de contetidos na CF significaria, “de certa
forma, retird-la da politica e trazé-la para o direito, permitindo a judicializacdo” (Ibid.). Disso
decorreria que o processo de judicializacdo ampla decorre do desenho institucional brasileiro,

e ndo de uma opcdo politica do Judiciério.

O ativismo judicial, por sua vez, seria um processo afim, mas diverso do
fendmeno da judicializacdo. Barroso definiu o ativismo como a expansao deliberada do papel
do Judiciario, “mediante 0 uso da interpretacdo constitucional para suprir lacunas, sanar
omissdes legislativas ou determinar politicas publicas quando ausentes ou ineficientes” (Ibid.
p. 40). Segundo ele, apesar de ser uma atitude que somente deveria ser assumida
excepcionalmente, no atual contexto politico brasileiro, seria pertinente o fato de que “o STF
estd a esquerda do Congresso Nacional”. Barroso ressaltou que “a judicializacdo jamais
devera substituir a politica, nem pode ser 0 meio ordindrio de se resolverem as grandes

questdes. Pelo contrario. O Judiciario sé deve interferir quando a politica falha” (Ibid.).

Para Barroso, seria inevitavel a subversdo do principio da separacdo de
Poderes. Tal subversédo constituiria consequéncia inexoravel da complexidade e do pluralismo
da vida contemporanea. Haveria muitas situagdes em que, “em lugar de se limitar a aplicar a
lei ja existente, 0 juiz se v& na necessidade de agir em substituicdo ao legislador” (Ibid., p.
41). Para Barroso, foi exatamente isso que ocorreu no caso da ADPF 132, no qual, diante da
auséncia de norma disciplinando a questdo, o STF precisou criar uma. Isso permitiria concluir
que “o Judiciario ndo apenas ocupou mais e€spago como, além disso, sua atuagdo se tornou
mais discricionaria” (Ibid.). Segundo Barroso, pensar assim nao seria defender uma espécie de
voluntarismo judicial, mas, sim, uma alternativa de extrair do sistema constitucional e legal a

melhor soluc¢éo (Ibid.).

Essa visdo de Barroso sobre o papel da Corte parece ter influenciado
fortemente a atuacdo do STF no caso estudado, como se aduziu das fundamentacdes dos
ministros. E ela que deu azo as fortes criticas de Lénio Streck acerca de uma apropriacio
subjetiva da Constituicdo pelos ministros. N&o sem razdo, pois Se viu como essa concepcao
produziu excessos na decisdo tomada pela corte na ADPF 132. E verdade que a tese da

interpretagdo extensiva seria defensavel, mas é também certo que, ao ignorar a dindmica
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constitucional e omitir parte indispensavel da motivacdo da decisdo, a decisdo configurou

inegavel “exacerbacéo do psiquismo” (LOPES M., 1993, p. 216).

José Reinaldo de Lima Lopes reforca a posicdo de Barroso, a0 menos quanto

ao caso estudado. Segundo ele:

Se a maioria parlamentar ndo pode tudo, e se mantiver formas
discriminatdrias de tratamento incorre em inconstitucionalidade, pois o
Artigo 50 da Constituicdo Federal impede que tratamentos discriminatorios
sejam perpetuados. Se a questdo se deslocar para o Judiciario, vamos nos
encontrar no foro daquele poder que, por definicdo, é antimajoritario, ou
seja, é o guardido dos interesses da minoria. (LOPES J., 2015, grifos
N0Ss0S).

Partindo da leitura feita por Conrado Hibner Mendes das metéaforas que
caracterizariam o papel representado pelas Cortes Constitucionais nas sociedades
democraticas, poder-se-ia relacionar a visdo que Barroso e Lopes J. tém do STF se
aproximaria muito da metafora da Corte como guardid da Constituicdo, ou seja: um corpo
composto por magistrados apoliticos que se encarregariam de avaliar a validade constitucional
dos atos ou omissOes legislativas. Sdo cinco as metéaforas identificadas por Mendes C. em
referéncia as Cortes Constitucionais, as quais representariam a corte como: veto-force,
guardian, public-reasoner, institutional interlocutor, e deliberator (MENDES, 2013). A
quinta concepgéo foi proposta por Conrado e se pauta pelos aspectos internos das cortes, iSSO
¢: sua “composi¢do por um pequeno grupo de magistrados argumentativamente engajados
entre si para produzirem uma decisdo final” (Ibid.) — leitura a partir da qual Conrado embasa
sua tese sobre as virtudes da deliberacdo colegiada e sobre as vantagens comparativas da

corte.

A reflexdo que se propde é comparar, com base nas outras quatro metéforas,
tradicionalmente utilizadas pela dogmatica juridica, o papel que os ministros do STF e o atual
Min. Barroso acreditam ter sido representado na decisdo da ADPF 132. Apontam-se dois

dialogos entre os ministros no curso do julgamento. Veja-se o primeiro deles:

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) — [...] isto o
que significa? Que da decisdo da Corte, importantissima, sobre espaco
dentro do qual, penso eu, com a devida vénia — pensamento estritamente
pessoal -, tem que intervir o Poder Legislativo. O Poder Legislativo, a partir
de hoje, deste julgamento, precisa expor-se e regulamentar as situagdes em
que a aplicacdo da decisdo da Corte sera justificada também do ponto de
vista constitucional. Ha, portanto, uma como convocagdo que a decisdo da
Corte implica em relacdo ao Poder Legislativo, para que assuma essa tarefa,
a qual parece que até agora nao se sentiu ainda muito propenso a exercer, de
regulamentar esta equiparacao.

[.]
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhor Presidente, essa
observagao de Vossa exceléncia é importante, até porque algumas tentativas
de regulamentacdo no plano infraconstitucional esbarravam numa possivel
impugnagdo perante o Supremo Tribunal Federal, para aqueles que
argumentavam que uma lei seria, de plano, considerada inconstitucional. A
decisdo do Supremo retira qualgquer consideracdo nesse sentido.

Portanto, isso é mais um convite, mais uma justificativa para que, de fato,
eventuais duvidas, situacOes peculiares dessas relacbes possam ser
eventualmente disciplinadas.

O SENHOR MINISTRO ARES BRITTO (RELATOR) — Eu concordo. A
nossa decisdo claro que opera por si, mas ndo fecha os espacos de
legiferacdo pelo Congresso Nacional.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — Ao contrério,
exige que esses espacos sejam ocupados.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) — Acho que
convoca o Poder Legislativo, o Congresso Nacional a colaborar com a
decisdo da Suprema Corte para superar todas as situagGes que séo, na
verdade, situagdes dramaticas do ponto de vista social, porque resultantes de
uma discriminacéo absolutamente injustificavel.

O SENHOR MINISTRO ARES BRITTO (RELATOR) — [...] E um abrir de
portas para a comunidade homoafetiva, mas ndo é um fechar d portas para o
Poder Legislativo (BRASIL, p. 2327-2328).

A partir dessas declaracdes, pode-se concluir que os ministros interpretam a
decisdo que estdo tomando como uma reafirmacdo da natureza da corte de interlocutor
institucional. Segundo essa metéfora, a corte, mesmo que detenha a ultima palavra no controle
de constitucionalidade, a deciséo teria carater pontual, na medida em que inclui o legislador (e
também outros intérpretes e aplicadores da lei) em uma delibera¢do que néo se encerra com a
deciséo da corte, mas que amadurece com ela. A corte seria apenas um ator importante em um
debate institucional de longo prazo de possiveis idas e vindas. Com isso, haveria respeito a
ampla margem de competéncia do legislador, mesmo que decisdes firmes da corte sejam

necessarias em alguns momentos.
No entanto, repare-se em um segundo dialogo:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - [...] De quando em vez se
afirma que o Supremo Tribunal Federal est4 exorbitando de suas fungdes, e
se alega, entdo, que nds estamos a interferir em demasia na disciplina do
sistema politico. Foi assim na discussao, por exemplo, sobre a fidelidade
partidaria; recentemente se invocava a autonomia do Congresso Nacional no
caso da Lei da Ficha Limpa, e aqui, de novo, até uma dessas revelagfes da
perversao do sistema. Se os senhores compulsarem os debates no Congresso
Nacional, os senhores verdo que ndao poucos parlamentares diziam, clara e
sonoramente, que estavam fazendo aquela lei para atender a um tipo de
pressdo, mas que o Supremo a derrubaria. E quase uma perversao do sistema
representativo. Vamos atender as pressdes imediatas, mas o Supremo vai
derrubar, porque ela é inconstitucional.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ainda bem que acreditam
em nosso taco. Ainda bem!
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Ora, essa segunda leitura constitui um triste retrato do estado de coisas da
democracia brasileira. Ela vai ao encontro da percepgdo de Barroso de que “ha certa desilusdo
com a politica majoritaria e que até mesmo os atores politicos prefeririam que o Judiciario
decidisse questdes controvertidas, como € a do aborto e a dos direitos dos homossexuais, com
o intuito de evitarem desgastes” (supra, p. 144). A postura da corte ¢ hipdcrita, na medida em
que se afirma como interlocutor institucional em suposta relacdo de horizontalidade com o
Legislativo, mas, em verdade, age como verdadeiro guardido da Constituicdo em todas as
questBes mais relevantes da politica nacional. A relagdo é claramente vertical e a submisséo

do Legislativo chegou a se tornar parasitica.

Alguns diriam que mesmo que se possa criticar a postura da corte como
interlocutora institucional, ainda assim sua atuacdo teria sido compativel com a posicéo
dworkiniana, denominada por Mendes C. de Public-Reasoner, na qual a corte assume a
condicdo de um forum de principios, tomando decisdes por meio de uma cultura da
justificacdo (MENDES, 2013). Tampouco se pode concordar com isso quando a andlise
critica realizada chegou a concluséo irrefutavel de que as argumentacdes apresentadas pelas
partes e, especialmente, pela tese prevalente no julgamento, também sdo maculadas por uma
hipocrisia correlata. O emblema maior de tal hipocrisia foi a distor¢do interpretativa
identificada (supra, p. 103-104). Na mesma medida em que Barroso propugnou

expressamente pela méxima de que:

Para que seja possivel compreender a fundamentagdo adotada pelo discurso
juridico e controlar ou criticar o processo interpretativo, seria indispensavel a
honestidade intelectual e a transparéncia que somente Seriam capazes por
meio da obediéncia a esse dever ético (BARROSO, 2007, p. 5).

No entanto, explicitamente distorceu-se a historia institucional brasileira e
contaminou-se a legitimidade da decisdo com uma interpretacdo, como se viu, distorcida que
foi determinante para o resultado do julgamento e ficou consagrada na ementa da deciséo
(supra, p. 105-108). Seria compativel com a cultura de justificacdo dworkiniana uma decisao
que viola frontalmente o mandamento constitucional da motivacdo escorreita das decisdes
(art. 93, IX, da CF)? Acredita-se que ndo. Além disso, como compatibilizar a leitura dada por
Barroso ao fato de que hoje “o STF esta a esquerda do Congresso Nacional” com a teoria

dworkiniana de prevaléncia dos argumentos de principio sobre os argumentos de politica?

O fato de que, na decisdo estudada, os ministros facilmente reescreveram a
regra posta pelo Constituinte originario, mas nem sequer cogitaram alterar a jurisprudéncia do

STF (ADI 815-3) diz muito sobre a postura que a corte tem adotado. O que fez o STF,
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inspirado na tese de Barroso, foi simular a existéncia retroativa de um sentido superficial do
texto do art. 226, 8§3°, da CF, por meio de uma prestidigitagdo argumentativa que desrespeita
0S que se opdem sinceramente a tese, 0S que se preocupam com a motivacdo escorreita das
decisbes judiciais, os limites impostos ao juiz contra a arbitrariedade e a democracia
deliberativa — cuja qualidade é diretamente proporcional a qualidade de seus discursos, sociais
e institucionais. O designio normativo atribuido ao texto era insofismavel, perverso e
desprezivel, sim, mas insofismavel. Esquivar-se dessa realidade e encobrir o erro histérico é
preservar uma coeréncia normativa e jurisprudencial ilusoéria com base em artificios
argumentativos e expedientes retoricos ao inves de construir uma democracia com base na
verdade. O principio basilar da democracia a ser refundada pela geracdo do milénio ha de ser
a sinceridade, especialmente na assuncdo dos proprios erros. Isso vale para Executivo,
Legislativo, Judiciario e também para a politica publica ndo estatal. A decisdo tomada pelo
STF, da forma como foi fundamentada e da forma como dissimulou realidades, ludibriou

interlocutores e negligenciou consequéncias, ou seja, foi na contramdo desse principio.

Bernardo Goncalves Fernandes costuma afirmar que, quando o Legislativo
quer, ele decide e assume a palavra final, como foi o caso da Emenda Constitucional n® 57/08,
que adicionou aos Atos das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, o art. 96: “Ficam
convalidados os atos de criagdo, fusdo, incorporacdo e desmembramento de Municipios, cuja
lei tenha sido publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos os requisitos estabelecidos na
legislacdo do respectivo Estado a época de sua criagdo” (BRASIL, 2015b). O Poder
Legislativo atuou como verdadeiro Constituinte derivado-reformador, promulgando em 18 de
dezembro de 2008 essa emenda, para retificar a inconstitucionalidade da criacdo de 57
municipios, por meio de lei estadual em contrariedade ao art. 18, §4°'°, da CF. O STF havia
declarado a inconstitucionalidade dos atos em sede de ADI, e o Legislativo reagiu, impondo-
se. Bernardo Gongalves corretamente apontou que a anistia promovida pelo Congresso
Nacional, na verdade, foi um atalho institucional, pois o problema originalmente era
decorrente da inobservancia do proprio Legislativo do disposto no art. 18, 84°. Ao invés de

cumprir com suas atribuigdes constitucionais, o Congresso teria preferido um “paliativo” que

19 «g40 A criagdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-d0 por lei
estadual, dentro do periodo determinado por Lei Complementar Federal, e dependerdo de consulta
prévia, mediante plebiscito, as popula¢es dos Municipios envolvidos, apos divulgacao dos Estudos de
Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei” (BRASIL, 2015b).
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apenas adiou o problema, pois a “anistia” se limitou aos Municipios criados por lei estadual

até 31 de dezembro de 2006 (FERNANDES, 2011).

A partir dos inequivocos exemplos citados de abuso de discricionariedade por
parte do Judiciario e de atuagdo parasitica e “paliativa” do Legislativo, conclui-se que ha
evidéncias fortes de um desequilibrio institucional grave na democracia brasileira. Todo esse
cenario de distorcdes aponta para um sistema constitucional que se apoia no paternalismo da
corte para compensar uma falta de maturidade democratica. O sintoma maior dessa doenca é a
cada vez mais frequente posi¢cdo adotada por juristas brasileiros, que consiste em relegar, ao
Legislativo, somente aquelas questbes importantes cuja decisdo parlamentar sabe-se que
coincidira com sua propria conviccdo subjetiva; mas retirar dele as questdes importantes com
relacdo as quais se suspeita que o legislador decida em sentido contrario. E isso que parece
estar ocorrendo novamente, por exemplo, no caso da ADI 4650, no qual j& ha adesdo de
maioria dos ministros do STF para declarar inconstitucionais as contribui¢des privadas de
campanha, entre eles a do Min. Luis Roberto Barroso, segundo o qual: “o que estd em
discussdo € o momento em que a democracia brasileira vive e as relacdes entre a sociedade

civil, a cidadania, a classe politica e o Poder Legislativo” (STF, 2013).

A qualidade de uma democracia é diretamente proporcional a sua cultura
democrética e a qualidade dos discursos institucionais. Depreciaria a legitimidade da corte se
a mera desconfianca de que o STF poderia ter tomado uma decisdo extremada, em detrimento
de um meio-termo ponderado, para se promover como protagonista de um processo
emancipatorio. Nesse sentido, indaga-se até que medida o STF promoveu a mutagdo
constitucional na exata medida do que o contexto social e politico permitiam, ou foi além para
se promover como instituicdo guardia em detrimento de um equilibrio institucional,

especialmente em detrimento da esfera de competéncia do Legislativo.

4.3 Decisao contra legem?

Mhardoqueu Franca fez uma coerente leitura da obra de Robert Alexy,
segundo a qual se encontrariam as decisGes contra legem no embate entre os principios da
justica e da seguranca juridica. Elas decorreriam da “pretensdo de corre¢do [de primeira
ordem], que se refere a dimensao ideal do direito e diz respeito a justica, que é um principio
material ou substancial e exige que a decisdo seja moralmente correta” (FRANCA, 2015, p.

105). Tais decisGes somente seriam possiveis quando a aplicagdo de um principio material
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sobrepuja, em face de circunstancias especificas, o principio formal da seguranca juridica, que

exige um compromisso com o direito real autorizadamente positivado e eficaz (Ibid.).

“A corre¢ao de segunda ordem [ja é] mais abrangente e abarca a dimenséo
ideal e real do direito, ou seja, os principios da justica e seguranca juridica.se conectam por
meio de uma ponderacdo, busca por harmonia” (Ibid.). Mhardoqueu deixou claro como, em
Alexy, da dupla natureza do direito decorre a harmonia do sistema. “A decisdo contra legem
seria 0 desconectar do principio da seguranca juridica, configurando excec¢éo a dupla natureza
do direito” (Ibid.). Isso é: quando a harmonia nédo é possivel a positividade deve ceder frente a
pretenséo de correcdo (de primeira ordem) (Ibid.).

Franca concluiu bem que “a decisao contra legem causa no ordenamento
juridico um rompimento brusco com o direito posto” (Ibid., p. 104), e formula um enunciado
que representa a decisdo contra legem: “A decisdo contraria a lei é possivel quando se
estabelece a seguinte relacdo: decisdo contra legem, ndo corresponde a lei e esta ndo

corresponde a pretensao de correcao” (Ibid., p. 105).

Franca considerou que houve decisdo contra legem no caso da ADPF 132, pois
haveria a prevaléncia de um principio material sobre um principio formal, chegando-se, ento,
a uma decisdo contra legem fundada em injustica. Mhardoqueu reconheceu a possibilidade de
critica a essa visao fundada no fato de que o STF somente realizou interpretacdo conforme do
art. 1.723 do CC, sem haver invalidacdo de qualquer dispositivo legal. Para ele as
possibilidades de isso ocorrer, afastando o direito positivado, seriam: (1) os casos de injustica
extrema; e (2) pretensdo de correcdo por meio de ponderacdo e prevaléncia de principio
material sobre principio formal (FRANGCA, 2015, p. 150).

Entretanto, Franca fez a observacao expressa de que decisdes contra legem néao

lidam com critérios de validade, isso é: ndo versam sobre controle de constitucionalidade. N&o

seria uma norma do ordenamento juridico aquela que ja ndo atende aos critérios de validade,

Ou seja, uma norma que ja é antagbnica ao estabelecido na constituicdo (lbid.). Ele se refere a

construcdo tedrica de Thomas da Rosa Bustamante, bastante eloquente nesse sentido (2005, p.
243):

S6 é relevante uma teoria acerca da argumentagdo juridica contra legem

enquanto se estiver tratando de leis cuja validade esteja fora de disputa. N&o

estamos falando, portanto, de leis inconstitucionais. Leis inconstitucionais

devem ser invalidadas, devem ser eliminadas de uma vez por todas do

ordenamento juridico. Embora o controle de constitucionalidade suscite, na
maior parte das vezes, uma série de particularidades que geram sérios e
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relevantes problemas de justificacdo das decisGes, este ndo é o foro ideal
para discuti-las.

Bustamante concluiu que nédo se trata de decisdo contra legem quando nédo é
possivel resolver o caso sem que seja plenamente afastada a aplicagdo da regra juridica em
favor dos principios constitucionais (BUSTAMANTE, 2005, p. 182). Segundo o autor, 0s
casos genuinos de decisBes contra legem sdo aqueles em que ha “colisdo entre um principio
constitucional e uma regra infraconstitucional, pois o principio constitucional ndo gera raz6es
suficientes para declarar a invalidade da regra, mas, sim, para introduzir uma clausula de

excecao, por meio de uma ponderacao” (Ibid., 2010, p. 621-622).

Viu-se anteriormente que Mhardoqueu Franga concordou com Alexandre
Trivisonno que o resultado final da ponderacdo feita pelo STF seria a imposicdo do
reconhecimento das unides homoafetivas como unides estaveis nos termos do art. 226, §3°, da
CF, por meio de uma regra constitucional implicita obtida por meio de ponderacdo de
principios (supra, p. 128-129). Entretanto, como também se constatou, Trivisonno concluiu
qgue qualquer dos resultados da ponderacdo que levem a imposicdo dessa forma de
reconhecimento, advém necessariamente do estabelecimento de hierarquia entre normas
constitucionais e da declaracdo de inconstitucionalidade da regra do art. 226, 8§3°, ainda que
ndo expressa (supra, p. 91-92). Note-se que a possibilidade de declaragdo de invalidade,
especialmente a parcial, da regra do art. 226, §3° é extremamente problemética para o
conceito fechado de Bustamente, segundo o qual ndo seria decisdo contra legem aquela que se
pauta pela declaracdo de inconstitucionalidade de uma regra, pois ela ja ndo seria parte valida

do ordenamento.

Interpretando Mhardoqueu Franca e Thomas Bustamante (e o proprio Alexy) a
melhor luz, conclui-se que, caso revisse-se a jurisprudéncia firmada por Moreira Alves na
ADI 815-3, poder-se-ia considerar como decisdo contra legem a declaracdo de
inconstitucionalidade (especialmente a parcial) de uma regra constitucional, bastando, para
tanto, configurar-se, por meio da ponderacdo, a preponderancia concreta do principio material
sobre o formal. Isso se verifica com especial clareza nos casos de mutagédo constitucional em

sede de controle abstrato e concentrado, como o que se analisou.
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4.4 O mandamento da sinceridade argumentativa e a superioridade moral da minoria

estigmatizada

Conforme justificado anteriormente, esta pesquisa parte do pressuposto de que
as decisdes contra legem se contraporiam principalmente ao principio formal da competéncia
do legislador democraticamente legitimado (supra, p. 135-136), ainda mais do que o principio
da seguranca juridica. Haveria um choque entre a representacdo democratica direta do
legislador e a representacdo argumentativa das cortes constitucionais, e deve prevalecer a
primeira na maior parte dos casos, cabendo a corte a carga argumentativa de demonstrar que
um determinado ato comissivo ou omissivo fere o nacleo fundamental de normas

constitucionais.

Decisdes como essa somente podem ser tomadas a partir de uma posicao de
honestidade historica e de sinceridade hermenéutica. Viu-se, no caso estudado, que 0s
ministros reconheceram uma mutacao constitucional advinda da transformacéo da realidade
social que subjaz o direito. llustrou-se em detalhes na parte histérica-cultural do trabalho
como evoluiu o discurso coletivo em relacdo a identidade e as relacbes homossexuais na

sociedade brasileira.
Como bem observa Monica Sette Lopes:

Deve ser garantida, pela potencialidade de exercicio do imprevisivel, a
concessdo de meios de seguranca contra o arbitrio, em que se inserem
recursos a instancias jurisdicionais superiores, sem se falar do controle
externo exercido pela doutrina e, sob certo aspecto, pela opinido publica
(LOPES M., 1993, p. 151).

Essa é uma das formas de garantir o controle, mesmo que nao imediato, das
arbitrariedades e dos excessos cometidos pelo Judicidrio, nem que seja corrigindo-os para o
futuro por meio de um amadurecimento jurisprudencial. Fazé-lo, especialmente em casos
como esse, perpassa em grande parte o estabelecimento claro dos marcos temporais juridicos,
permitindo que os interlocutores histéricos, especialmente a sociedade e a doutrina juridica,
possam interpretar 0 mais inequivocamente possivel o que ocorreu. Se houve uma mutacéo
constitucional que implicou no afastamento de uma regra constitucional expressa e
insofismavel posta pelo Constituinte originario, é importante definir o arcabouco
interpretativo em que se baseou essa mudanca sistémica e, mais do que isso, como isso afeta

passado.
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A reconstrucdo retroativa de significados perpetrada pelos que adotaram a tese
principal proposta por Barroso caracteriza uma esquizofrenia constitucional profundamente
danosa a seguranca juridica e a coeréncia do sistema, na medida em que derruba os pilares da
clareza e da sinceridade na interpretacdo da lei. Entre o ligar e o desligar o passado, é
importante reconhecer a realidade em suas nuances mais duras, especialmente no exercicio da
jurisdicéo, pois, "mais do que qualquer outra disciplina, o direito é tradicdo, ele se constitui
através de sedimentacbes sucessivas de solucdes e as proprias novidades que ele produz
derivam de maneira genealdgica de argumentos e de razdes autorizadas em um momento ou
outro do passado” (OST, 2005, p. 61).

Unida a tarefa de garantir a existéncia durdvel da sociedade e sua coesao por
meio do respeito a seus integrantes esta a incumbéncia de manter integra "institucionalizacao
da tradicdo nacional, esta identidade narrativa e simbolica, este conjunto de normas e de
simbolos que definem a nagéo na sua continuidade historica" (Ibid.). Somente é possivel fazer
isso, especialmente nos momentos de virada e de ativacdo do futuro em superacdo de um
equivoco pretérito, por meio da identificacdo sincera e realista do que foi o passado, tanto
mais completa quanto maior o erro. O que o STF fez foi acobertar o erro original da
Constituicdo de 1988, simulando uma integridade regressa do sistema juridico, quando sua
decisdo somente foi possivel porque ela ndo existia.

Isso fica especialmente claro no caso especifico da ADPF 132, uma vez que a
decisdo a que chegou a corte é contraditoria com 0s proprios pressupostos que a ensejaram.
Da forma como foi decidido, estipulou-se que, a despeito da letra da lei, a norma sempre foi
esta agora criada por interpretacdo extensiva e que 0s homossexuais sempre tiveram direito a
unido estavel e, por conseguinte, ao casamento. Tal decisdo relega ao limbo juridico quase
toda a jurisprudéncia e aplicacdo da lei do periodo de 1988 a 2011, julgando-a
inconstitucional. As consequéncias para o futuro tampouco sdo desconsideraveis. A menos
grave € a da extensdo indireta do instituto do casamento aos homossexuais, pois sustentada
em soélida base de justica material. VVerdadeiramente grave é o precedente gerado de que a
corte pode subverter o sentido das palavras em favor de impetos emancipadores quando julgar
que o Congresso é excessivamente conservador, mesmo que nao se trate de ameaca grave ou

gravissima a direitos fundamentais.

O STF condenou a omisséo do legislador, mas o precedente que ndo permite
que se hierarquizem normas constitucionais ou que se declare a inconstitucionalidade de

regras originais da constituicdo de 1988 ¢ seu. Entendeu que o Legislativo tinha o dever de ter
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considerado e regulado a unido homoafetiva, mas ignorou seu o préprio dever de ter apontado
as implicacdes juridicas e distinguido os conceitos que foram objeto da decisdo. Nesse
sentido, afirmou claramente Trivisonno: “Faltou ao tribunal tanto a clareza de assumir que o
reconhecimento desse tipo de unido implicava violacdo ao principio da seguranca juridica

quanto a disposicao de analisar a questdo da dinamica constitucional”.

O STF criou um precedente histoérico, mas, como foi demonstrado, também
poderia té-lo feito sem deixar qualquer mancha sobre a legitimidade da decisao, respeitando
os limites da atividade jurisdicional e preservando a autonomia do Legislativo, aproximando
extremos e corrigindo pontualmente excessos valorativos de preconceito arraigados na
sociedade brasileira. Ao invés disso, deu azo a critica do ativismo que, aos olhos da maioria
conservadora religiosa, contamina e desqualifica a importante mudanca legal promovida.
Muitos diriam que ndo importa a Corte a rejeicao dos opressores preconceituosos. Ndo? Nao é
dessa corte que se pediu durante toda a ADPF 132 que promovesse pacificagdo social? A
superioridade moral inerente a compreensdo do outro, especialmente por parte da minoria
estigmatizada quando vitoriosa em sua busca por reconhecimento e emancipacdo, é fator
imprescindivel para obter um sucesso completo quando se discute o progresso moral de uma

coletividade.

A decisdo contrariou os principais pilares hermenéuticos erguidos por Barroso

na introducdo de sua tese, foram eles:

Ja os intérpretes — doutrinarios, administrativos ou judiciais — devem atribuir
sentido e alcance as leis de modo a evitar que produzam, concretamente,
efeitos inequalitarios. Em certas situagdes, respeitado o limite seméantico dos
enunciados normativos, deverdo proceder de forma corretiva, realizando a
interpretacdo das leis conforme a Constituicdo (BARROSO, 2007, p. 14,
grifos nossos).

Para que seja possivel compreender a fundamentagdo adotada pelo discurso
juridico e controlar ou criticar o processo interpretativo, seria indispensavel a
honestidade intelectual e a transparéncia que somente seriam capazes por
meio da obediéncia a esse dever ético (Ibid., p. 5).

A tese principal de Barroso, no entanto, nitidamente adotou como um de seus
argumentos centrais uma distorcéo interpretativa que influenciou profundamente todo o curso

dos eventos que levaram a decisédo da ADPF 132.

Tomar uma decisdo que efetivamente estendeu o regime juridico do casamento
sem nem ao menos anunciar essa provavel implicacdo no julgamento trata-se de omissdo
argumentativa grave. Como ensina Monica Sette Lopes: “a motivacdo das decisdes constitui o

meio mais eficaz para o controle, pela opinifo publica, da conduta do magistrado”. E uma das
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conquistas que a Revolucdo Francesa trouxe para as democracias ocidentais e um dos
sustentaculos centrais do Estado de Direito. Trata-se de um momento processual no qual a
atividade jurisdicional deve manifestar sua porcéo volitiva, por expressa previsdo legal (art.
93, IX, da CF). E a etapa em que se desnuda a cena, focalizando-se as linhas de opgoes
seguidas pelo juiz, o que pode denunciar até eventuais exacerbacdes (lbid., p. 215).
Lopes M. diz ainda: “motivar as decis@es judiciais, mesmo interlocutorias, constitui uma das
principais formas de controle da exacerbacdo do psiquismo com vistas a seguranca juridica™

(Ibid., p. 216, grifos nossos).

Mesmo que se considere que a decisdo teria sido a mesma, é evidente que 0s
argumentos que servem para a unido estavel ndo necessariamente servem para o casamento. E
indispensavel retomar uma reflexdo feita anteriormente (supra, p. 112) e perguntar uma vez
mais: seria constitucional conviverem paralelamente a regra do 83° do art. 226, que disp0e:
“para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”; e uma outra
regra que dispusesse: “para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, sendo vedada sua conversdo em casamento”?
Se a resposta for afirmativa, € inevitavel o reconhecimento de que, nos termos postos por
Lopes M., o STF excedeu sua legitima margem de discricionariedade e se enveredou pelo

campo do psiquismo juridico, dando azo as pesadas criticas de Lénio Streck.

Ressalve-se que a posicdo assumida por esta pesquisa é a de que
definitivamente foi melhor tomar a decisdo da forma como se tomou do que deixar
desamparada uma minoria esquivando-se de um problema que afetava diretamente o ndcleo
de direitos fundamentais. As observacdes feitas neste encerramento de trabalho séo
extremamente dificeis de serem feitas, principalmente porque tocam um tema sensivel que
envolve a personalidade, a intimidade e a vida de milhdes de brasileiros. Ndo obstante, ousa-
se adentrar a matéria com o objetivo de dar uma contribuicdo argumentativa para a construcao
de uma democracia mais madura fundada sobre a tolerancia e o respeito, de forma a permitir
chegar o mais rapidamente possivel a uma sociedade que integre plenamente 0os homossexuais
sem qualquer estranhamento ou tratamento diferenciado. Defende-se a extensdo de todos os
regimes juridicos familiares existentes as unifes homoafetivas, inclusive o casamento.
Entretanto, pelas razdes apontadas anteriormente e por algumas outras apontadas adiante, faz-
se ressalvas quanto ao comportamento do STF e a forma como interpretou a realidade social e

0 sistema juridico, especialmente quanto a funcdo que Ihe cabe.
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Para a sociedade religiosa brasileira, existe um valor simbdlico no conceito
tradicional de familia. Os ministros consideraram que ndo seria um argumento razoavel para
ensejar uma ponderacdo em face dos direitos dos homossexuais que estavam sendo violados.
Estavam certos os ministros em afirmarem que ndo existiria monop6lio moral sobre um
regime juridico. Entretanto, a partir do momento em que todos os direitos essenciais sao
reconhecidos, como 0s previdenciarios, os assistenciais, 0s sucessorios, e 0s contratuais, o que
resta € uma disputa puramente simbolica. O direito de acesso ao rotulo casamento, por si so, €
um direito fundamental? N&o estendé-lo aos homossexuais seria afetar de forma
extraordinariamente grave sua dignidade, sua igualdade e sua liberdade? A maior parte das
grandes democracias ocidentais, hoje, ainda entende que ndo. E mesmo que se acredite, como
pessoalmente se acredita, que deveria haver a extensdo inclusive do rotulo casamento as
unibes homoafetivas, a questdo que se coloca é se é papel do Judiciario decidi-lo,

especialmente quando a vontade do constituinte originario € expressamente contraria.

No campo simbolico definido, a disputa é puramente moral e a afetacdo aos
valores defendidos por ambos os lados é certamente muito menos grave do que a negacao de
direitos civis inerentes a posicao juridica. Caberia ao Judiciario arbitrar disputas simbdlicas da
sociedade ou decretar a faléncia de uma concepcdo moral hegemdnica? O principio da
proporcionalidade impde que, entre duas decisdes que preservam de forma similar o
mandamento de um principio (no caso o da igualdade), deve-se adotar aquela que menos afeta
o0 principio colidente (a competéncia do legislador). Caso haja duas decisfes equivalentes no
que for relevante, o juiz tem a obrigacdo de escolher a menos onerosa para o lado contréario.
Quanto mais a acédo criativa do STF se separa dos direitos fundamentais essenciais e evolui
dos conceitos mais abertos aos mais fechados das entidades familiares, mais afeta os valores
gue a sociedade tradicional brasileira atribui a esses institutos (o0 que foi recepcionado
historicamente pelo direito, mesmo que essa historia venha sendo revista), sobretudo o

casamento.

Isso fica claro na timida e até compreensiva reacao dos criticos da decisdo logo

apos o julgamento. Veja-se um exemplo de reacdo da Igeja:

D. Orani Jodo Tempesta, arcebispo do Rio, afirmou que recebem apoio da
Igreja leis relacionadas a partilha de bens de pessoas do mesmo sexo que
construiram um patriménio juntas. Contudo, ndo seria possivel admitir a
equiparacdo legal com o casamento heterossexual, com o consequente
reconhecimento dos direitos associados a uma familia tradicional
(JURISTAS, 2015, grifos nossos).

Nesse mesmo sentido, veja-se declaracdo de Ives Gandra Martins:
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Pessoalmente sou contra o casamento entre homossexuais, ndo contra a
unido. A unido pode ser feita e tem outros tipos de garantias, como as
patrimoniais. Minha posicdo doutrinario, sem nenhum preconceito contra 0s
homossexuais, € que o casamento e a constituicdo de familia s6 pode
acontecer entre homem e mulher. Mas o Supremo é que manda e sou S6 um
advogado (Ibid., grifos nossos).

Reconhecer, como propde Lewandowski, uma "unido homoafetiva estavel™
afetaria menos os principios formais, reconhecer a unido estavel homoafetiva mais, e
reconhecer o direito dos homossexuais ao casamento iria imediatamente de encontro as
concepcodes e aos valores de ampla camada da sociedade, postos por meio de regra expressa
pelo Constituinte originario. Nem ao menos considerar essa questdo é ndo oferecer um
minimo de deferéncia a uma significativa parcela da populacdo simplesmente porque seria
conservadora e retrograda. Ainda mais grave é fazer uso de ardil para tomar uma decisdo sem
nem ao menos cogitar seus efeitos concretos. Essa seria uma postura coerente com a
honestidade intelectual propugnada por Barroso e pelo paradigma hermenéutico atual? Que
fosse um evento excepcional, mas outros julgamentos em curso na corte, como o da ADI
4650, indicam que é apenas o inicio de uma era de ativismo e judicializacdo da politica,

expressamente anunciada em obra doutrinéria, diga-se.

Dar a devida consideracéo aos valores do grupo vencido contribuiria para
que ele se identificasse com a decisdo e reconhecesse a legitimidade da justica que foi
realizada. O desprezo e o repudio inferiorizantes s6 acirram 0s &nimos e promovem
distanciamentos. Reconhece-se que Barroso e varios dos ministros fizeram ressalvas
expressas de que “as concepgdes religiosas dogmaticas [...] fazem parte da vida
contemporanea” (BARROSO, 2007, p. 6). Entretanto, na ementa se afirma: “a constituicdo
federal ndo empresta ao substantivo familia nenhum significado ortodoxo” (BRASIL, 2011b,
2335). Apesar das ressalvas vazias, 0 que o STF de fato fez foi dar razdo a um preconceito a
setores conservadores da sociedade, o que fica claro no voto do Min. Relator: "nada incomoda
mais as pessoas do que a preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde
ao padréo social da heterossexualidade. E a velha postura de reacdo conservadora aos que,
nos insondaveis dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio chamado
coracdo” (Ibid., p. 2078, grifos nossos). E injusta também a comparacio da posicio
tradicionalista & sustentacdo de Lord Devlin (supra, p. 68), feita, por exemplo, no voto do
ministro Marco Aurélio. Reduzir a posi¢do conservadora atual a de Devlin é interpretar suas
reivindicagdes a pior luz. Como se demonstrou em profundidade, ndo se trata mais da

proibicdo da homosssexualidade. Mais do que isso, adotada a solu¢do proposta, ndo faltaria
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regulamentacdo das unibGes estaveis e nem haveria violagdo substancial aos direitos
fundamentais a igualdade e ao reconhecimento. A mera consideracdo formal de Barroso as
posicBes conservadoras e religiosas mascara um banimento material de valores morais
legitimos da politica e do direito. Essa ndo € a atitude sincera e respeitosa que se espera da
corte.

Todos os direitos fundamentais inerentes ao casamento estdo garantidos com a
unido estavel, ou a constituicdo nao estabeleceria apenas que a conversdo deva ser facilitada,
mas mandatoria. O casamento é, portanto, uma competéncia ritualistica revestida de uma
simbologia adicional inequivocamente tradicional, uma posi¢do juridica cuja historia se
relaciona a todos os valores que ora se rejeita a democracia e ao constitucionalismo atuais.
Esse rétulo, especialmente revestido de significado religioso e tradicionalista € um direito

inalienavel dos individuos? E imprescindivel que sejam estendidos aos casais homossexuais?

A extensdo dos conceitos legais, especialmente do conceito de casamento, as
unides homoafetivas afronta, do ponto de vista da maior parte da coletividade, a simbologia
tradicionalista da moral cristd que teria sido herdada pela Constituicdo de 1988, com especial
valor quanto ao instituto do casamento. Mesmo que se concorde que essa simbologia e esses
valores devam ser superados, a questdo mais importante aqui €: o papel de promover tal
superacdo cabe ao STF? E permitido & corte intervir diretamente na batalha de convicgdes
morais e impor criativamente para o futuro um sistema de novos valores da familia da
sociedade brasileira? O estudo demonstrou que parece que o STF se excedeu a escorreita
superacdo por analogia de incompletude aparente do sistema para cair em um subjetivismo
jurisprudencial maquilado de interpretacdo sistémica. Esse subjetivismo seria, na verdade,
atribuir ao sistema verdadeira lacuna ideoldgica, legislando para supera-la (BOBBIO, 1999, p.
139-143).

Além disso, seria, para os préprios homossexuais, indispensavel a apropriacao
dessa posicdo juridica tdo eivada de simbolismo tradicional? Até que ponto o STF ndo
ameacou a dinamica constitucional para garantir a conclusdo imediata da gradativa evolucgédo
do conceito de familia, antecipando o expurgo completo da simbologia moral-religiosa do
direito de familia, quebrando um sustentaculo juridico da fé de um grupo? Essa simbologia
historicamente ligada aos regimes familiares, especialmente ao instituto juridico do
casamento, vinha, sim, sendo paulatinamente superada, mas essa superacdo nao havia sido
concluida. Esse excesso ndo carregaria alguma passionalidade de compensacdo vindicativa do

passado de opressdo cruelmente imposto aos homossexuais? Na ansia de se subjugar o
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adversario perverso na batalha por um valioso territério juridico e moral, ndo se teria invadido
além do que seria estritamente direito fundamental, visando a atingir um ndcleo moral cujo
ganho é em grande medida a iconoclastia da fé opressora? O excesso de furia de Aquiles
sobre Heitor frente aos portdes de Trdia, aos olhos de seu povo e de seu pai, foi movido por
excesso de paix&o, e ndo pela razdo. Tal como Heitor, a maioria conservadora e religiosa, por
mais que muitos os coloquem do lado oposto & civilizacdo, do lado barbaro®, é inegavel que
acredita sinceramente na defesa que faz da familia, da “p6lis” e da tradicdo, segundo seus
valores. Trata-se de um desacordo sincero que merece deferéncia da corte, ndo descaso.

Merece raz&o e equilibrio, ndo excesso e paix&o.

As davidas sdo ainda maiores se considerarmos que, para garantir o
reconhecimento efetivo das relacbes homossexuais, a mera extensdo do roétulo formal do
casamento as unides homoafetivas ndo é meio significativamente mais eficaz do que a criagéo
de um regime préprio; mesmo que se considere a importancia da interrupcdo da espiral do
0dio apontada por Lopes J.. Pelo contrario, ao tomar-se uma decisdo contaminada em alguma
medida pela arbitrariedade, pela hermenéutica insidiosa e pelo ocultamento de implicacbes
juridicas em um verdadeiro cavalo de tréia argumentativo®’; assume-se o risco de afastar a
maioria conservadora e religiosa do didlogo democratico. A descrenca generalizada na
legitimidade do Judiciario ou mesmo a descrenca pontual em uma determinada composi¢do
da corte constitucional podem dificultar o combate ao preconceito e a discriminagédo
subjacente ao discurso publico, dificultando a pacificacdo da sociedade brasileira e gerando
distanciamento ao invés de aproximacao, rejeicao ao invés de identidade, rancor ao invés de

respeito.

Concorda-se que houve mutacdo constitucional e que a Constitui¢do brasileira
de fato impunha o reconhecimento as uniées homoafetivas, mas ndo ficou demonstrado, pela

fundamentacdo da decisdo, que 0 mesmo se aplica ao casamento entre pessoas do mesmo

20 Contempla-se implicitamente a discussdo existente na iliada sobre a reconhecimento dos troianos
como béarbaros ou como gregos pelas hostes de Agamenon. O respeito demonstrado a muitos dos
troianos durante as batalhas, recitando os nomes de seus antepassados demonstra que seriam vistos
como parte integrante da civilizacdo grega. O fim da lliada é especialmente emblematico:
reconhecem-se a Heitor todas as honras a que fez jus pela grandeza com que liderou a ousada
campanha ofensiva fora das muralhas da cidade e com que enfrentou os notérios campdes da Grécia,
um apdés outro.

1 A metéafora ganha forca especialmente se considerado o fato de que foi o préprio Min. Joaquim
Barbosa que propds e presidiu a aprovacao da resolu¢do do CNJ que obriga os cartérios a registrarem
0 casamento homoafetivo (supra, p. 17 e RECONDO, 2013).
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sexo. Se a carga argumentativa para criar o direito € fardo do Judiciario, especialmente
guando decide em contrariedade ao designio expresso do Constituinte originario, entdo
a omissdo equivale ao excesso. E preciso distinguir a superioridade moral da minoria
estigmatizada do impeto vindicativo iconoclasta. A injustica e a perversidade do passado de
opressao imposto por meio do direito ndo pode justificar uma compensagdo por meio de
excessos juridicos no presente, e certamente ndo é papel da corte deixar-se levar pela furia

vindicativa de Aquiles.

A postura combativa foi e ainda € indispensavel ao movimento homossexual
para que conquistasse espaco, respeito e reconhecimento nos altimos 50 anos. O
enfrentamento dos 10 mil de Stonewall Inn, em 1969, ilustra isso com muita clareza (supra, p.
32-33). A imposicdo pela resisténcia e pelo enfrentamento sdo indispensaveis quando o
Estado e o direito oprimem. Entretanto, hd um segundo momento em que a vitdria total passa
a se anunciar no horizonte e ao menos a igualdade formal j& foi conquistada. Nesse momento,
é importante saber identificar a diferenca substancial entre a guerra por direitos e a guerra no
campo do discurso moral. No campo do discurso moral, em um regime democratico, € menos
eficiente a tentativa de imposicéo vertical de verdades. Infelizmente, ndo se consegue apagar
em um par de anos o preconceito herdado por geracdes.

A superioridade moral ndo € inerente a opressao sofrida, ela é conquistada a
duras penas pela superacdo dos estigmas e pelo cotidiano grito de liberdade que alforria o
oprimido e o opressor. O movimento homossexual, especialmente desde as décadas de 1960 e
1970 tem proporcionado essa libertacdo a sociedade e a democracia brasileiras. A plena
assungdo dessa superioridade moral, no entanto, necessariamente abarca uma postura
compreensiva gue leva ao respeito pelo outro, inclusive pelo opressor. Essa é a forma mais
equilibrada e eficaz de uma democracia alcancar o amplo respeito e a pacificagdo social. A
exigéncia imediata e impositiva que desconsidera o arcabouco histérico no qual 0s
interlocutores foram inseridos € consideravelmente menos eficaz porque produz grande
resisténcia. O cristianismo provou a eficiéncia do amor pelo opressor como forma de
propagacdo de uma posi¢cdo moral superior, transformando-se de uma religido proibida,
perseguida e estigmatizada, na religido oficial do Império Romano (supra, p. 20-22). Tratar-
se-ia, de certa forma, de sugerir que o movimento homossexual conquiste terreno discursivo
sendo mais cristdo do que os préprios cristdos, pelo menos do que aqueles que rejeitam o

valor da tolerancia e do amor ao préximo.
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Essa posicdo parece harmonizar-se com as leituras de Luis Mott e de Anderson
Ferrari. Retoma-se especialmente a posicdo de Mott, que identifica o potencial revolucionario

da homossexualidade:

Hoje em dia, nos inicios do terceiro milénio, quando muitos e muitos
machistas homo6fobos repetem acriticamente a terrivel pena de morte:
“Viado tem mais € que morrer!”, ¢ quando, na pratica, os homossexuais
continuam sendo, no Brasil, dentre todas as minorias sociais, as principais
vitimas do preconceito e discriminacdo, estamos presenciando a persisténcia
de um mito, velho de quatro mil anos, imposto a nossos antepassados a custa
de pedradas e da fogueira da Inquisicdo — mito cruel e pernicioso que hoje,
na era dos computadores, urge que ceda lugar ao respeito dos direitos
humanos e a diversidade cultural. Sobretudo, porque had muito tornou-se
ridiculamente caduca aquela fobia irracional ao potencial
revolucionario representado pelo amantes do mesmo sexo (MOTT, 2001,
p. 59, grifos nossos).

E, finalmente, Anderson Ferrari, sobre o conceito de intimidade:

Suas principais caracteristicas sdo “o carater ‘aberto’ da autoidentidade e a
natureza reflexiva do corpo” (Giddens, 1993, p. 41). Isso significa dizer
que, para 0s grupos que estao lutando para se libertar de classificacdes
preconceituosas e de identidades cristalizadas, a questio “quem sou
eu?” A intimidade ¢é, principalmente, uma questdo de comunicagdo
emocional entre os homens e com cada um individualmente [...].

[...] A intimidade é concebida como um palco de luta politica,
constituindo-se como projeto de emancipacdo. Emancipacdo e
autonomia caminham juntas nessa luta, ja& que a autonomia é o pré-
requisito para a elaboracgdo de projetos de emancipacao. A aposta é por
uma mudanca de dentro para fora, uma transformacéo da intimidade
iniciada pela autonomia de seus integrantes para a auto-reflexdo. A
partir dai sdo abertas as possibilidades dos projetos de emancipagdo para
aléem do movimento, ramificando-se para outras instituicbes. N&o se trata
apenas de emancipagao e autonomia. Como conclusdo, pode-se pensar todo
esse processo como uma acgdo para a democracia (FERRARI, 2004, p. 108,
grifos nossos).

Ferrari vai além:

Quando se propbem [nos encontros promovidos pelo movimento gay]
discussfes mais impessoais, como a representatividade no legislativo como
condicdo para a defesa de questBes que interessam ao movimento, o
entusiasmo é menor e rapidamente ocorre a fuga ao tema nas reunides, € a
discussdo descamba para outros assuntos fora do foco inicial.

Quando as pessoas perdem interesse pelo mundo publico, quando ndo had um
envolvimento pessoal e quando a vida publica se torna questdo de obrigacdo
formal, enfim, quando h& uma deformagdo da vida puablica, isso também
afeta as relagdes intimas, a vida privada, que passa a despertar o interesse
das pessoas.

Sendo assim, a luta do movimento gay articula-se em torno do grande
problema da nossa sociedade, ou seja, uma vida pessoal desmedida e um
interesse pela vida publica esvaziada (Ibid.).
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O sucesso do movimento gay ndo emancipa apenas a si mesmo, mas a toda a
sociedade brasileira. O enorme potencial revolucionario identificado por Mott é verdadeiro,
mas, para que ele se concretize, é preciso também que aprenda com as revolugdes morais do
passado. A busca por autoconhecimento dessa minoria liberta de muitas formas a todo o corpo
social. E principalmente por isso que se sugere a reflexdo sobre o fardo da moderagdo que
incumbe aos emancipadores. Néo se trata de escusar as opressdes e a estigmatizacdo, essas
certamente devem ser repudiadas e punidas; trata-se de lidar com a realidade a partir de uma
perspectiva ndo maniqueista que compreenda sua complexidade e as limitagcdes do tempo em
que se vive. A alternativa seria antagonizar a maior parte de uma geragdo inteira. O
antagonismo gera afastamento e ndo aproximacdo. O potencial de mudanca de dentro para
fora apontado por Ferrari ndo se limita a mudanca de dentro do individuo (do
autoconhecimento e da intimidade pessoal) para o fora coletivo (0 grupo). Essa mudanca
também se realiza de dentro do grupo para o fora da sociedade em todos os seus ambitos de
existéncia, inclusive a cultura, a politica e o direito. E preciso compreender o presente e 0
passado para perdoa-los, e perdoa-los para ativar o futuro (OST, 2005) pelas portas da

integracédo e da libertacdo que o movimento gay abriu para a democracia brasileira.



173

5 CONCLUSAO

A alternancia do estilo narrativo entre as trés partes do texto foi proposital.
Tentou-se transmitir, por meio da primeira secdo, eminentemente empirica, o efeito
contagiante de confianga na qualidade da decisdo tomada pelo STF, de forma a reproduzir o
contexto historico e discursivo no qual o tribunal julgou o caso. O objetivo era proporcionar
ao leitor uma pequena mostra do quanto o0 momento antoldgico do estabelecimento de um

marco emancipatorio pode influenciar a interpretacao dos fatos e do direito.

Na segunda secdo, passou-se de um estudo das teses doutrindrias que
embasaram as a¢des constitucionais e seu julgamento para uma anélise critica dos argumentos
apresentados como fundamentacdo da decisdo. O objetivo dessa secdo era proporcionar ao
interlocutor uma sensacdo de divisdo e de impasse, contrapondo uma forte demanda por
justica e reconhecimento a aspectos eminentemente formais e jurisprudenciais que dizem mais
respeito a dindmica constitucional do que a vida real das pessoas, especialmente quando
envolvido o sofrimento concreto de uma minoria cujo estigma é reafirmado pelo siléncio
juridico.

Na dltima parte do trabalho, escancaram-se os efeitos da deciséo,
especialmente suas implicacdes juridicas, para inverter a sensacdo de otimismo original do
leitor, revelando-lhe uma posicdo extremada como a de Streck, para fortalecer a convicgéo de
gue 0 meio-termo proposto seria uma decisdo mais razoavel que os dois extremos para 0 caso.
Com isso, fundamentou-se ndo s6 por argumentos, mas também por meio do estilo narrativo,
a teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy, fundada no principio da
proporcionalidade, e demonstrada por meio da ponderacdo de principios. Reconhece-se a
perspectiva privilegiada, quatro anos futura a decisdo, a partir da qual foi possivel exercer o
controle doutrinario maduro, apontando distor¢es que podem ter escapado a época, mas que
devem ser observadas para a aplicacdo futura do direito e para a corre¢cdo dos excessos da
corte.

A partir da contextualizacdo historica e comparativa da situagdo dos direitos
dos homossexuais no Brasil, avaliando o sucesso do movimento homossexual em sua
campanha pelo reposicionamento das identidades homossexuais na cultura e, por meio dela,
na politica e no direito; concluiu-se que tém sido bem sucedidos os esforgos do movimento

homossexual em sua busca por reconhecimento e igualdade e que a decisdo tomada pelo STF
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foi um avanco civilizatorio que aprimorou a democracia brasileira. Identificou-se no contexto
descrito um entusiasmo contagiante da crescente conquista de espacos discursivos que foi
tendo reflexos esporadicos no mundo do direito por meio de alguns precedentes criados e
também uma frustracdo oriunda de reiteradas vedagBes de uma maioria parlamentar
conservadora as tentativas de promover, pelo Executivo e pelo Legislativo, medidas que
enfrentassem o problema da discriminacdo e da violéncia contra os homossexuais. A
influéncia desse pano de fundo moral e politico foi abertamente reconhecida pelos ministros,
que recorreram diversas vezes aos argumentos da omissdo do legislador e da transformacéo

social subjacente a mutagdo constitucional.

Por meio da analise critica das principais argumentacdes apresentadas no curso
do processo, em especial das fundamentacdes presentes nos votos dos ministros, obteve-se um
importante resultado principal, que foi a distincdo entre a tese prevalente (interpretacédo
extensiva) da tese dissidente (integracdo de lacuna por analogia). Partiu-se de premissas
fundamentadas durante toda a pesquisa para chegar a conclusao final sobre qual das solucdes
seria mais apropriada e sobre a adequacdo do papel assumido pelo STF. Destacaram-se as
seguintes premissas: (1) as regras postas pelo legislador, especialmente pelo constituinte
originario, devem ser levadas a sério, especialmente quando perversas, devendo ser corrigidas
e ndo ignoradas como se virtuosas fossem; (2) principios formais procedimentais s6 podem
superar principios materiais de direitos fundamentais se conectados a outros principios
materiais — a0 que Alexy chama de “lei da conexdo”; (3) era imprescindivel que o STF
reconhecesse o nucleo substancial de direitos fundamentais oriundos das competéncias civis
ligadas as entidades familiares, especialmente em razdo dos argumentos da igualdade e da ndo
discriminacdo em funcdo de orientacdo sexual — regras de competéncia afetam diretamente a
amplitude das liberdades juridicas dos individuos; (4) ndo é possivel estender
interpretativamente a competéncia definida no art. 226, 83°, por meio de relativizagdo de seus
requisitos expressos sem que se declare sua inconstitucionalidade, ao menos parcial (expressa
ou tacitamente); (5) é possivel que uma regra que reconheca a unido homoafetiva coexista
com a regra do art. 226, 83°, sem que seja declarada sua inconstitucionalidade, desde que seja
criado um regime juridico anédlogo e as regras ndo sejam contraditorias; e (6) assumindo
explicitamente o papel do legislador, o STF estendeu, implicitamente, o regime legal do
casamento as unibes homoafetivas, fundamentando sua decisdo em tese que ndo previu

expressamente essa possibilidade.
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Em detrimento da solucéo efetivamente adotada pelo STF, optou-se pela tese
da integracdo por analogia como solugdo mais equilibrada para o caso porque reconheceria 0s
mesmos direitos substanciais da unido estavel as relagdes homoafetivas sem alterar
profundamente a dindmica constitucional estabelecida pela jurisprudéncia da corte (ADI 815-
3). Reconheceu-se que a tese da interpretacdo extensiva adotada pelo STF também seria
razoavelmente defensavel, mas que a fundamentacdo efetivamente apresentada pelos
ministros ndo foi suficiente para superar a carga argumentativa imposta para a alteracdo de

designio do Constituinte originario expresso clara e inequivocamente.

Concluiu-se que a auséncia de motivagdo satisfatoria indicou uma exacerbagédo
da discricionariedade do STF e uma invasdo a competéncia do legislador. Apesar do
inequivoco avanco civilizatorio, o papel ativista, da forma como foi expressamente assumido
pela corte, afetou negativamente o equilibrio institucional e deixou como heranca
jurisprudencial uma consideravel margem a arbitrariedade e ao subjetivismo. O mandamento
da sinceridade argumentativa é a chave para a reafirmacdo da democracia brasileira pelas
proximas geracdes. A emancipacdo das minorias discriminadas € um dos objetivos mais
nobres de que se incumbe o Estado e, quanto ao nucleo inalienavel de direitos fundamentais, o
STF. A autodescoberta dos individuos e grupos homossexuais e a busca por seu pleno
reconhecimento pela sociedade permite que a sociedade se redescubra e se aprimore, mas a
superioridade moral da minoria estigmatizada ndo deveria se corromper em exacerbacdo ou
em impeto vindicativo iconoclasta, especialmente no discurso juridico que embasa decisfes

histéricas que marcam grandes avancos civilizatorios.

A maior preocupagdo deste trabalho foi o precedente de ativismo e
subjetivismo que a decisdo criou. No caso da decisdo conjunta da ADPF 132 e da ADI 4.277,
0 STF tomou uma decisdo com a qual se concorda materialmente. A cautela, entretanto,
suscita a seguinte preocupacdo: e quando o tribunal exceder novamente os limites formais
para tomar uma decisdo da qual se discorda? Como conté-lo? Nuancas podem fazer grande
diferenca para o amadurecimento de democracia. No curto prazo, é indispensavel garantir
protecdo aos direitos fundamentais, especialmente seu nucleo inalienavel. No longo,
especialmente quando se tem convicgédo da superioridade moral, é importante ter a paciéncia
para paulatinamente tornar o melhor argumento hegeménico. Trata-se, acima de tudo, da fe
nos melhores argumentos; da crenca de que eles prevalecem discursivamente nas sociedades
democréticas, ao custo de muita dedicacdo moral pratica e discursiva, 0 que 0 movimento

homossexual tem feito com sucesso impar desde a revolucao das décadas de 1960 e 1970.
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